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INTRODUCCION

La presente tesis es fruto de la encomiable labor docente que los
profesores han realizado en las aulas de nuestra Facultad, pues sembraron la
inquietud por cada uno de los temas juridicos; en especial nos inquietd la
problemadtica por la que atraviesa la familia, por ser ella la institucion que esta
presente en el desarrollo de toda persona: sintesis de amor y autoridad,
encarnacién de valores que vinculan a los padres con sus hijos, vehiculo de
nuevos procesos que mas adelante se veran reflejados en el Ambito extrafami-

liar.

Nos ha motivado la evidencia histdrica de la patria potestad, los conocidos
factores juridicos que resolvieron los conflictos familiares, toda vez que, en el
Derecho Romano, la patria potestad fue el eje sobre el cual giré la familia, la
sujecibn al pater, cuyo poder se ejercid sobre fos hijos, los descendientes, los
adoptados, los arrogados y adn la mujer, etapa en la que no se conocid una

potestad de los padres sino un poder del padre.

Creemos que en gse periodo hubo un evidente desajuste en las relacicnes
familiares, por lo que no dudamos que hayan repercutido en la estabilidad
emocional de sus componentes, o en alguno de ellos hasta amenazar la firmeza

del conjunto familiar.



Nos hemos dado cuenta que la dignidad de ta institucisn no brilia en todo
su esplendor, estd oscurecida por el egoismo, |a situacién econdmica, la
epidemia del divorcio y otras causas que originan perturbacion en elia, lo cual

ha suscitado en nosotros angustia y preocupacidn por la sclidez de fa familia.

£l desarrollo del tema "Andlisis Histérico-Juridico de la Pérdida de la Patria
Potestad en la Familia” desea mostrarnos, ante todo, la importancia que ésta
tiene en 13 vida de todo ser humano, razén por la cual ngs preocupa su desinte-
gracion, en tanto primer punto de contacto que el menor de edad tiene con la
sociedad y sus normas, pues la familia constituye el contexto en el que se

desarrolian las pautas de sccializacién.

No olvidamos, tampoco, 'a necesidad urgente de preparacion para las
familias y para quienes se aprestan a formarlas, tomando en cuenta incluso 1a
situacién del infante que debe confiar en la familia, no teniendo otro puntc de

referencia.

Con el presente estudio pretendemos defender fa unidad familiar, y
promover a su vez la dignidad, estabilidad y paz de la misma. Propugnamas
porque los padres cumplan los deberes de proteccion que le son debidos al hijo,
ése es nuestro principal cbjetivo y debe ser la primordial preocupacién del
derecho; para la firmeza del vinculo matrimonial, la certeza de la paternidad v
ta regulacidn de la patria potestad. Al respecto, no puede sorprendernos de
modo algunc que la patria potestad constituya una funcién natural de maxima
importancia tanto para los padres como para los hijos, en su ejercicio se reflejan

forzosamente los cambios sociales, por lo gue su régimen legal debe estar pues,



acorde en cada tiempo y en cada nacién con la mentalidad y realidad existen-

tes.

Finalmente, intentamos detenernos par un momento a analizar las causas
de su inestabilidad y aunque sea en unas cuantas lneas brindar apoyo a
aquelios menores cuya vida familiar ha quedado rota, o es transitoria; tratamos
de devolveries aquello que han perdido: la seguridad de un hogar estable, con
toda clase de posibilidades para su desarrollo individual, he ahf la necesidad
urgente de una adecuada reglamentacién de nuestras instituciones juridicas, en

particular de la pérdida de la patria potestad.

La conmocién que experimenta el menor de edad al verse separado de su
familia, la falta de! contacto afectivo con sus padres, la ausencia de esta
inffluencia formativa que implica la relacidn familiar; estos trastornos, en suma,
nos han permitido mucho mejor que en condiciones normales, hacer ciertas

observaciones, dignas, a nuestro juicio, de ser estudiadas y descritas.



CAPITULO L.

CONCEPTOS GENERALES.

1.- FAMILIA
2.- EMANCIPACION
3.- PATRIA POTESTAD



1.- FAMILIA

*La familia es fa institucidén histdrica y juridica de més
profundo arraigo a fo largo de las distintas etapas de la
civilizacidn, Su origense remonta alos albores de la humani-

dad.”?

No se ha determinado aun con exactitud la forma en que emergié la vida
en familia, pero debidé tener como base un parentesco netamente biolégico,

cuyo fin era asegurar la propagacidn de la especie.

Ef clan ha sido considerado como fa forma mas primitiva de unidn, que
brindd seguridad y supervivencia mediante la proteccidn y provision mutuas en
un medic hostit. Pero e! vinculo comuin y general que unia a este grupo
primario, se empezd a manifestar poco a poco én un sentimiento familiar mas

estrecho, basado en vinculos de solidaridad.

Los indicios mds remotos de |a historia, han llegado a demostrar que el
origen de la familia se da en los pueblos bajo Ia forma monogémica; pero no han

faltado algunos autores que pretenden, con argumentos histdrico-socioldgicos,

! Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XI, £d. Bibliogrdfica Driski, S.A., Buenos Aires,
1982. Pdg. 978.



k]
echar por tierra la postura de que la familia surgi¢ en la forma antes seialada
en casi todos los pueblos, bajo el principio de autoridad que recae principalmen-

te en e! padre, pero con la colaboracién de la madre.

Sin embargo, en este estudio no pretendemos esbozar el origen de ia
familia, pero sl queremaos fijar su importancia como institucidn fundamental de
cualquier sociedad, principalmente la nuestra que ha entrado en crisis; y cuyo
Unico apoyo y sostén es la famifia, pues ésta, con su gran vigor se convierte en

un imperativo necesario de la misma naturaleza.

La familia sigue siendo la unidad bésica de toda sociedad. Su antigliedad
e importancia en ta historia de la humanidad, la colocan en la cumbre de fas
instituciones culturales, basada en el matrimonio, como la primera y mds

importante de las instituciones juridicas familiares.

No esté de més, por tal motivo, hacer un esquema para distinguir varias

acepciones del término, para comprender ia trascendencia de mantener la

unidad familiar y asl contribuir al méximo bienestar de la sociedad.

ACEPCION ETIMOLOGICA

La pailabra familia, en efecto, tiene varios significados de muy diverso

alcance, segun el punto de vista desde el que se le considere.
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Para nuestro estudio, lo hemos enfocade en su sentido etimoldgicoy, asi,
encontramos que familia proviene del *latin familia, conjunto de esclavos y
criados de una persona; derivado de famulus sirviente, esclavo; famulari=

servir. Esclavos o servidores de una casa:” 2

Se considera también a un grupo de personas emparentadas entre si, que

viven juntas bajo la autoridad de una de ellas.

Como podemos darnos cuenta, en la primera acepcion etimolégica se
considera familia a toda persona que moraba con el senor de fa casa, incluyen-

do a criados y esclavos.

En la segunda nocidn, el concepto se refiere a un grupo de personas
allegadas, por existir entre ellos tres caracteristicas bdsicas, que son: identidad
de sangre, techo comun y un nexo de unidn, todos bajo la direccién o autoridad
de una persona, aungue segln nuestro punto de vista y asl como lo veremos
en el desarrollo de los capltulos, la identidad de sangre no es obstédculo para

formar una familia.

? COROMINAS, JOAN. Diccionario Critico Etimoldgico Castellano e Hispénico, Ed.
Gredos, Madrnid 1984, pdg. §46.
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ACEPCION GRAMATICAL

En este sentido, el Diccionario Ideolégico de la Lengua Espaiiola sostiene
que familia se refiere a "Gente que vive en una casa bajo la autoridad del sefior
de ella. {//Conjunto de criados de uno aunque no vivan dentro de su casa.//Con-
junto de ascendientes, descendientes colaterales y afines de un linaje.//...//IPa-

rentela inmediata de uno//...” ®

Regularmente el concepto que se tiene de la palabra familia en sentido
gramatical siempre es la misma, ejemplo, conjunto de personas de la misma
sangre; estirpe. Parentela inmediata, especialmente el padre, la madre vy los
hijos, o institucidn en 1as que se distinguen dos tipos de relaciones esenciales;

la conyugal y el parentesce directo de consanguinidad.

En términos generales y atendiendo a su raiz etimoidgica, familia
comprende a cuantas personas vivan en el mismo hogar, y asi incluye también
a los criados, con lo que no estamos de acuerdo, pues en las relaciones entre
amos y criados no existe una relacién familiar, sino civil; por tal motivo este
primer criterio nos ha servido para conocer el origen de la palabray como punto
de apoyo para el estudio de 1a institucidn, pero buscaremos a nuestra vez un
criterio que enlace integralmente a {os cényuges y a sus descendientes, que

integran el componente personal de la familia.

? CASARES, Julio. Diccionario ideolégico de la Lengus Espafiola, Ed. Gustavo Gili,
S. A., Barcelona, 1979, pdg. 383.



ACEPCION JURIDICA

La definictén de familia no est4 contemplada dentro de nuestro Cddigo
Civil de aplicaciSniacal para et Distrito Federal. Igual sucede en las legistaciones

civiles que rigen en la mayoria de os Estados de nuestra Repablica.

Sin embargo, a palabra "Familia” es utilizada en varios preceptos juridicos
para otorgar o liberar de derechos, deberes y obligaciones a una persona, dentro
def seno de ese nocleo basico. Cabe en este sentido destacar que por primera
vez en una legistacidn familiar estatal se define esta institucidn, v asi, el Cédigo

Familiar del Estado de Hidalgo en su artfculo primero establece:

*La famifia es una institucién social, permanente,
compuesta por un conjunto de personas unidas por el vinculo
jurfdico dal matrimonio o por el estada jurfdico del concubina-
to; por et parentesco de consanguinidad, adopcion o afinidad,

que habiten bajo el mismo techo.” *

Con esto se destaca fa importancia de {a institucidn, reconocida como pilar
fundamental de la sociedad, ademéas de promover el vinculo jurldico del

matrimonio, destacéndose también la funcién de mantener en un medio de

¢ GUITRON FUENTEVILLA, Julidn. Supra, 47 ed., Méxica 1883, p. 24,
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unidn a la familia mediante ta convivencia de sus integrantes. Asf, su importan-

cia va mds alid de la del propio Estado.

Insistimos en subrayar que el nacleo familiar tiene en la sociedad una
influencia determinante en los primeros afios de formacidn del nifo, que
posteriormente se reflejard en el individuo aduito, las consecuencias del amor
que exista en efla, y de esto dependerd el bienestar de una naci6n, porque si
queremos buenos gobernantes, hemos de procurar buenas familias, para

encauzar adecuadamente a sus integrantes, sobre todo en la etapa formativa.

La regulacidn que el derecho dé a la familia, se refiejard en una buena
sociedad y un mejor estado; por tal motivo, su desunién es un problema gque
nos ileva a preguntarnos ;Cudl es la consecuencia de la disposicién jurldica
relativa a fa pérdida de la patria potestad? ;No se estarad contribuyendo a la
desunidn familiar? ;No basta el frecuente fracaso en la {ucha contra el divorcio
v el desmembramiento de las hogares? ¢Pueden contribuir dispoesiciones de esta
naturaleza al bienestar de la sociedad y del pals? ;Resulta mas perjudicado el

padre o el hijo?

Estos problemas familiares ocupan una paosicién clave en cualgquier pro-
grama de reforma social, y si no se toman en cuenta al hacer algtn proyecto
de ley, inevitablemente surge el fracaso, pues para que la vida en comin pueda
ser realmente una comunidad y proporcione a sus miembros el bienestar, la
satisfaccidn y el apoyo, precisamente es en el hogar donde esto se puede dar.

Es en la familia, donde fos nifos encuentran aliento para su formacién; en el
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padre, para su desarrollo dentro y fuera del hogar, y en la madre, donde
descansan las grandes labores de formar, educar, orientar y encauzar adecua-

damente a sus miembros, con el apoyo retroalimentador de su esposo e hijos.

2.- EMANCIPACION.

Hablar de la institucién de ta emancipacion, nos lleva a analizar el Cddigo
Civil para el Distrito Federal, cuyo articulo 443 establece la pauta para

desentranar su verdadero significado. Dicho artlculo dispone:

443 La patria potestad se acaba:

Il.- Con la emancipacion derivada del matrimonio.

De lo anterior desprendemos:

a) Que la emancipacidn es una de las instituciones mediante la cual un
menor, sujeto a la patria potestad o la tutela, se libera de esa condicién;

b} La emancipacién se produce antes de llegar a la mayorfa de edad, por
el matrimonio del menor.

Lo que nos lleva a estudiar de manera profunda el origen de esta acepcién

en dos apartados, su etimologfa y los conceptos gramatical y jurldico.
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ACEPCION ETIMOLOGICA.

Emancipacién deriva dal latin “emancipatio-tionis" ® y significa accién y

efecto de emancipar o emanciparse.

*Emancipacién; det latin "emancipare”, poner el padre al

hijo fuera de su arbitrio y poder” ®

Denota, io anterior, que fa emancipacién es una de las instituciones
mediante la cual un menor bajo la patria potestad o tutela se libera de esa

condicidn.

ACEPCION GRAMATICAL

Desde un punto de vista gramatical es un procedimiento que pone término
a la patria potestad; segin se dice, tiene lugar por mayoria de edad, matrimo-
nio, concesién paterna o concesién del Estado y sélo la primera puede implicar

plenitud de derechos civiles.

Diccionario Enciclopédico Salvat, tomo 8, Salvat Editores, S. A., Impreso en Espafla,
1975, pdg. 485.

. BARCIA, Roque. Primer Diccionario General Etimoldgico de la Lengua Espanola,
Tomo Segundo, Madrid 1881, s/p.
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ACEPCION JURIDICA

La emancipacién ha variado en el tiempo. En el Derecho Romano,
primitivamente, no hubo forma propia para emancipar a ios descendientes; la
patria potestad se consideraba perpetua, perc en diversos casos al padre no le
convenfa tener a sus hijos en su casa y como el Derecho Romano tampoco le
permitfa por si mismo romper el vinculo que existia con el hijo, se buscéd un
procedimiento para terminar la patria potestad, encontrdndose en la Ley de ias
Xil Tablas, en donde se seinalaba su posible extincién. El procedimiento fue

aplicado de la manera siguiente:

El padre mancipaba al hijo a un tercero de buena fe, que a su vez se
comprometia por medio de un pacto de fiducia a manumitirlo inmediatamente,
mancipado por segunda ocasién era manumitido nuevamente y con el mismo
procedimiento mancipado por tercera vez quedaba disuelto cualquier vinculo
con la autoridad paterna, y asf el hijo manumitido tres veces devenfa “su/ iuris”,

es decir, quedaba fuera de la patria potestad y actuaba con independencia.

Cabe aclarar que este procedimiento era exclusivamente para el varén,

pues para la mujer o un descendiente iejanc era suficiente una mancipacisén.

Los efectos de esta extrafiacién del hijo fueron muy graves para é!, puesto
que después de haber sido excluido de su familia perdia, ademds de los
derechos de agnado, gentilis, ingenuidad, tutela, sucesidn, todos los derechos

politicos que antiguamente iban unidos a la gentilidad.
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Sin embargo, por su calidad de su/ iuris podia formar y tener su patrimonio

atn cuando por ser implber se le daba, en razén de su edad, un tutor.

Para el periodo clasico, a pesar de que la figura de la emancipacién se
realizaba por el mismo procedimientc, esta condicién mejora, pues la exclusién
del hijo de familia ya no tiene el mismo cardcter que en épocas anteriores, para
este momento la emancipacidn ofrece ventajas al menor, puesto que ya puede
constituir su patrimonio y quedarse con el producto de lo que adquiere; ademas,

con esta medida no pierde ya sus derechos a la herencia paterna.

En el periodo del derecho nuevo las modificaciones que se le hacen
principalmente son en la forma de c6mo operaba, puede decirse que se muestra
como un contenido depurado de todo Jo sucedido en la época primitiva y

finiguitados en sus efectos en el periodo clasico.

No hay ya mancipatio, fiducia ni manumisidn, se le quitan estos disfraces
que ha tenido que adoptar la figura, para que fuera reconocida y adquiriera
legitimidad.

En esta fase, la emancipacitn se practica de dos formas:

1} Emancipaeidn Anastaciana

2} Emancipacién Justinianea
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La primera se realizaba ante el magistrado compatente transcribiéndolaen
los registros pUblicos. Se aplicaba a los ausentes e infantes, Anastacio permitié

esta forma de emancipacion en el afio 502 despuds de Jesucristo.

La segunda, se establecié por Justiniano en el afo 531 después de
Jesucristo, por comparecencia del padre y del hijo. El padre manifestaba su
voluntad vy, si el hijo no la contradec(s, el magistrado aprobaba {a emancipacidn,
Siendo innecesario en adelante vender tres veces al hijo para que se rompiera

la patria potestad y &ste quedara liberado de efla.

Estas dos etapas, denotan una superacién del procedimiento que va desde
una extrafiacién a modo de castigo, pasando por rescripto del principe hasta

llegar a la forma Justinianea, que es la mé&s simple de todas las anteriores,

La tinica forma que subsiste en derecho civil actual seria fa emancipacidn
legal que opera cuando un menor de dieciocho afios contrae nupcias, aungue
se disuelva posteriormente el matrimonio. Por Io tanto, el menor no vuelve a
caer en la patria potestad, tiene la libre administracidn de sus bienes, con la
excepcién de requerir de la autoridad judicial permiso para enajenar, gravar o
hipotecar sus bienes rafces y requiriendo ademas de un tutor para negocios

judiciales.
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Dado que el cédigo civil en el capltulo correspondiente a 1a emancipacién

no la define 7, el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo a !a letra dice:

ART. 322, "Ls emancipacién es el acto juridico que permite
a un mener de edad, al contraer matrimonio liberarse de la

patria potestad o tutela...” ®

La emancipacién no siempré ha tenido la clara tipificacién que se ha
sefialado y como se le conocla anteriormente, Se muestra ahora como conducta
de persona a quien siendo menor de edad se le confiere la capacidad de regir
su propia persona y ejercer ciertos derechos, creando un estadio intermedio

entre 1a menor y la mayor edad.

Se le capacita con tendencia a una mayor habilitacién en el ejercicio de fa
libertad, que, como tal, el ordenamiento jurfdico concede plenamente sélo al

alcanzar la mayor edad.

' Enefecto, nuestro cédigo civil no define a las instituciones estudiadas en la presente
tesis, motivo por el cual con frecuencis nos referiremos &l Cédigo Femiliar del Estado de
Hidalgo.

& GUITRON FUENTEVILLA, Julién. gb. cit., pdg. 66.
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3.- PATRIA POTESTAD,

La institucidn de la patria potestad es importantie para el derecho, pero
principaimente lo es para el hombre porque lo une a una de las relaciones de
méxima importancia que aqué! pueda mantener en la vida, la relacién familiar,

la relacion entre padres e hijos.

Se viene sefialando, desde hace ya tiempo, que el término de “patria
potestad” no esta acorde con nyestra realidad, se ha intentado por ello suprimir
la expresién por considerar que la nomenclatura no responde al sentido actual

de la institucion,

Aln cuando los intentos de renovacién terminoliégica no han llegado a
triunfar, algunos cédigos como el Ruso por ejetmplo, la suprime, sustituyéndola
por las palabras "derechos y deberes”. Por lo que nos parece interesante

estudtar a evolucidn tan notable que ha tenido la institucién que nos ocupa.
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ACEPCION ETIMOLOGICA.

Frente a ia necesidad de fijar y limitar €l alcance de ia palabra, hemos
recurrido al origen etimolégico, encontrando que Ia patria potestad proviene del

tatin “patrius, a, um, lo relativo al padre, y potestas, potestad.” ®

Su origen se encuentra histéricamente en el Derecho Romano, cuando se
le concedfan al padre de familia, facultades extraordinarias sobre todas las

personas que vivian bajo su “domus.”

ACEPCION GRAMATICAL.

Desde el punto de vista gramatical este vocablo nos ofrece varias
definiciones, que aluden al sentido juridico; v.gr.: La Enciclopedia RIALP
analizando la nocién y {a terminologfa de esta institucién, desprende que la

patria potestad es el poder del padre sobre las personas libres sujetas a él.

Este concepto, como se puede apreciar, estd enfocado desde el punto de

vista juridico, netamente del Derecho Romano.

La misma Enciclopedia nos da una nocién de cardcter civil cuando

establece que "es el conjunto de derechos y deberes que corresponden a los

? CASSO Y ROMERQ, ignacio de. Diccionario de Derecho Frivado, Tomo Ii, £d. Labor,
Impreso en Espafia, pdg. 2935.
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padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipa-
dos, como medio de realizar fa funcidn natural que les incumbe de proteger y

educar a la prole.” T°
ACEPCION JURIDICA.

Nuestro Cédige Civil no define a esta institucién, y sencillamente en el
articulo 412 establece que "los hijos menores de edad estdn sujetos a efla

mientras exista algtn ascendiente que deba ejercerla conforme a ia ley.” '

Probablemente nuestros legisiadores se abstuvieron de dar un concepto
por saber que toda definicién entrafa dificultad y atrae peligros por ser acaso

inexacta y tal vez pronto insostenible, pero indispensable.

Las corrientes actuales legislativas inician la regulacidn de las institucio-
nes, definiéndolas, para evitar interpretaciones erréneas sobre el texto legal. Por
tal razén eminentes autores y profundos pensadores esbozan definiciones

ddndonos una idea concreta y esencial de tan importante institucién.

% Supra, Tomo XVIll, Ediciones Rialp. S. A., Madrid, 1974, pég. 54.

' Supra, Editorial Porrda, S.A., México, 1993, pdg. 120.
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El profesor Ignacio Galindo Garfias expresa que "es la autoridad atribuida
a los padres para el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos

menores da edad no emancipados”. 12

Los autores Colin y Capitant ia definen como el conjunto de derechos que
la ley concede a los padres sobre 1a persona y los bienes de sus hijos en tanto
que sean menores y no emancipados, para facilitar el cumplimiento de los

deberes de sostenimiento y educacién que pesan sobre ellos ',

Como se puede examinar de lo anteriormente expuesto, para dar un
concepto de la patria potestad se han empleado varios términos: Conjunto de
derechos, institucién, autoridad, facuitad, etc., nosotros consideramos que lo
importante no es el término empleado para definirla, sino la proteccién y el
cuidado de los menores no emancipados cuyo ejercicio recae principalmente en

los padres.

Nos parece en definitiva que no hay razdn fundamental para suprimir el
término "patria potestad”; lo vital es que la institucidn esté regulada a la forma
de hoy. Porque aungue hoy existe una institucién que conserva aquel nombre
y que se refiere a las relaciones de los padres con el hijo, no es en verdad

potestad alguna tal como se le concebla en Roma, sino gue es actualmente un

2 Supra. Derecho Civil Primer Curso, G* ed., Editorial Porraa, 1976, pdg. 655.

13 Supra. Curso Elemental de Derecho Civil, traduccién Espafiola, |. ., Reus, tomo
1, Vol. 1° pég. 18.
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conjunto de obligaciones con ciertos derechas para el cumplimiento de las

necesidades del hijo, y su desarrollo en la sociedad.

Podemos decir que la patria potestad es, en primer lugar, un conjunto de
derechos y obligaciones que la ley otorga a los padres vy abuelos, en relacién
con sus hijos o nietos, con el fin primordial de cuidarlos, educarlos, asf como
administrar sus bienes. Funcién confiada a los progenitores para instruir al hijo
menor de edad y cuidar sus bienes en consideracién a su falta de madurez

psiquica, y, consecuentemente de su incapacidad legal.



19

CAPITULD IL.

EVOLUCION DE LA PATRIA POTESTAD,

1.- DERECHO ROMANOC.
2.- DERECHO ESPAROL.
3.- DERECHO FRANCES.
4.- DERECHO MEXICANO.
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1.- DERECHO ROMANO.

La evolucidn de la patria potestad, es un fenémeno social ¥ jurfdico de
gran interés y profundidad. Su evolucién en el Derecho Romano se presenta

inicial y finalmente en dos concepciones extremadamente opuestas.

La patria potestad comienza con un poder despético, concebido en
provecho del que [a ejerce, y termina siendo una institucidn destinada a brindar

proteccién a los sometidos a ella, mas la transformacién es lenta.

En un principio implic6 la existencia de derechos, de tal manera absolutos
e ilimitados, que daban al paterfamilias una autoridad de gran magnitud. Las
facultades que constituyen su contenide recaen, tanto en las personas sujetas

a su dominio, como en el aspecto patrimonial de las mismas.

Recordemos, que "el centro de toda domus romana era el paterfamilias,
duefio de los bienes, sefior de los esclavos, patrén de los clientes” ™, juez de
la casa, sacerdote del hogar, tinica persona con plena capacidad de goce y
ejercicio, romano libre y sui iuris, todos los miembros dependian de él y

participaban de la vida jurldica de Roma a través de él.

14

MARGADANT 8, Guillermo F. Derecho Romano, Editorial Esfinge, S. A., México,
1982, pdg. 196.
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El términa pater “era extrafio a la idea de generacién, evocaba la idea de
proteccién o poder. Era el ciudadano su/ iuris que no dependla mds que de si

mismo. Sin é1 no habia familia o domus™ **

La condicién de éste es a la par, en cierto modo, de monarca y sacerdote,
de ahl la obediencia y veneracién que le son debidas. El pater no es tinicamente
el hombre fuerte que protege, sino que a! mismo tiempo posee la facultad de

hacerse obedecer.

El aspecto principal de esta autoridad, como es facil notar, tiene menos
por objeto la proteccidn del hijo, que el interds de la familia, este principio trag
consigo las siguientes consecuencias:

a) No se modifican las facultades de los que estdn sometidos a elia,

puesto que no se les puede liberar, ni por la edad, ni por el matrimonio.
b} La autoridad séio pertenece al jefe de familia, aunque no siempre es el
padre quien la ejerce; ya que su autoridad se borra delante de fa del abuelo

paterno.

¢} Finalmente “la madre no puede tener nunca la potestad paternat” '¢

" ARGUELLO, Luis Rodolfo. Menual de Derecho Romano, Editorial ASTREA, Buenos
Aires, 1988, pdg. 413.

" PETIT, Eugéne. Tratado Elemental de Derecho Romano, traduccion de D. José
Ferndndez Gonzdlez, Editorial Nacional, México, 1375, pdg. 101,
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En efecto, la potestad paterna le correspondia al pater y le otorgaba
severos e ilimitados derechos, los cuales ejercfa sobre la persona y los bienes

de los sometidos a su potestad.

Primitivamente, |a palabra manus significaba en genera! el poder sobre la
familia, después se reservé el término al poder ejercido sobre ta mujer casada;
la patria potestad, al que se ejercia sobre los descendientes por via de varén;
potestad dominica, \a que se ejercla sobre los esclavas; dominium, sobre las
cosas; mancipium indicaba esclavitud de las personas libres vendidas al
paterfamilias, y ijura patronatus los derechos sobre los libertos. Pero no
obstante la diferencia de denominacién, la naturaleza del poder doméstico es,

esencialmente, la misma,

"El lazo que sirve de aglutinante en e! grupo familiar no
as bioldgico, sino que estd constituido por la idea netamente

jurfdica de autoridad, de sujecién a una jefatura” 17

Durante mucho tiempo, esta potestad sobre |as personas y el poder sobre
las cosas fueron reconocidas y rodeadas de garantias en el Derecho Romano,
poderes de cardcter absoluto, tanto que ni Ja autoridad publica podia intervenir,
pues frente a los individuos libres o no libres sujetos a potestad, el pater tenia

todos los derechos.

" ARIAS RAMOS, J. y otro. Derecho Romano i, Editorial Revista de Derecho Privado,
1984, pég. 691.
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Como poder sobre las personas, la patria potestad es originariamente un

poder ilimitado.

El pater pudo, durante mucho tiempo, matar, mutitar, arrojar de su casa
a las personas alieni juris, que son aquellas que estdn dentro del nicleo familiar
sujetas a la potestad de un jefe, podfa ademds romper, destruir, vender y

abandonar las cosas que le pertenecfan.

Todas las perscnas que vivian bajo su techo adguirfan patrimonio sélo para
él, cuando hubieran cometido un delito estando sujetos a su autoridad, tenfa
que indemnizar a [a victima o darlo en noxa, es decir, entregar al cuipable para
que expiara su culpa mediante trabajo; o incluso, oyendo a una junta de

parientes, darle muerte.

Pero cuando el imperio romano cayd, se iniciaron medios encaminados a
limitar la autoridad de las personas que ejercian la patria potestad, pues a
medida que se iba dulcificando la rudeza de las costumbres primitivas, se vio

extinguirse lentamente a energla de la potestad paternal.

A partir de entonces y a través de los tiempos se ha ido limitando ese

poder desmesurado.
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CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD

1.~ Era una institucion de Derecho.

2.-  El titular era el vardn ascendiente de mayor edad quien ejercia la patria
potestad sobre sus hijos, nietos, bisnietos, esclavos, ete.

3.- la mujer nunca podia ejercer la patria potestad; era exclusiva de los
varones.

4.- La patria patestad era perpetua, no terminaba con la mayoria de edad de
los sometidos a ella.

5.- Poder que s6lo podia ser ejercido por un ciudadano romano. 4

6.- La patria potestad, otorgaba derechos a su titular sohre las personas y

bienes de quienes estaban sujetos a ella.

DERECHO ROMANC ANTIGUO

El Derecho Romano antiguo, comienza con la fundacién de Roma,

extendiéndose hasta el siglo VIi.

En esta primera fase de la historia, e Derecho Romano presenta las
caracteristicas siguientes: es estricto, conservador y formalista, la dnica

codificacién existente es la Ley de las X!l Tablas.

En esta época, la potestad paterna otorgaha derechos absolutas al jefe de

familia, sobre la persona y bienes de quienes estaban sujetos a eila, poder muy
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similar al que se ejercia sobre los esclavos, el pater tiene poder de *ius vite
necisque”™, expresién que significa poder de vida y muerte sobre el hijo,

ademds,

a) Podfa imponerles castigos corperales, adn darles muerte, previa opinién
de los parientes mas préximos.
b} Podfa abandonarios
¢} Podfa venderlos como esclavos, aungue si lo hacia dentro de Roma, el
hijo no se hacfa esclavo, sino persona in mancipio.
La persona in mancipio estaba en una condicién muy préxima a la
esclavitud, su amo o sefor podfa hacerlo trabajar, alquilarlo, pagar con él
o venderlo como si fuera su esclavo, perc podfa ejercer una accidn contra
el amo cuando abusaba de su poder, accién que no correspondia al
esclavo.
d) Para casarse requerfa del consentimientc del paterfamilias, el cual podia

romper el matrimonio de su hijo mediante el divorcio.

En cuanto a los bienes:
a} El hijo carecfa de personalidad juridica propia
b} No tenfa patrimonio propio
¢} Se consideraba un instrumento, a través del cual, et paterfamilias podia

adquirir bienes a su favor.
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Sin embargo, el titular de |a patria potestad, le otorgaba un conjunto de
bienes para que los administrara, cediéndole parte de las utilidades, pero

conservando siempre la propiedad de tales bienes.

DERECHO CLASICO Y BAJO IMPERIO

La época clésica comienza en el siglo VIl de Roma con el primer

Jurisconsuito Quinto Mucio, y termina con el advenimiento de Constantino.

El Derecho Romano en esta época se transformé en forma general, fue
menocs estricto, menos conservador y menos formalista. Se preocupd por la
equidad, predominando en mayor grado ésta sobre las reglas rigurosas del

derecho.

El Bajo Imperio, empieza con el emperador Constantino y termina con la
muerte de Justiniano, en términas generales la equidad triunfd por completo

sobre los vestigios del formalismo antiguo.

En estas dos fases, los derechos y poderes del paterfamifias se limitaron,

tanto en la persona como en los bienes del hijo.
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En cuanto a las restricciones a los derechos, sobre la persona, encontra-

mos los siguientes:

1,- Bajo Séptimo Severo se suprimid el derecho de vida y muerte scbre los
hijos.

2.- Antonino el Piadoso, iimitd el derecho de romper el matrimonic de sus
hijos.

3.-El paterfamilias ya no podfa vender a sus hijos, excepto en caso de
extrema miseria,

4.- El emperador Constantine prohibié abandonar a los hijos.

5.- Al hijo se le dio Ia facuitad de reclamar alimentos al pater, y el derecho
de quejarse judicialmente en contra del mismo.

6.- Con el emperador Justiniano la patria potestad quedd reducida a un

mesurado poder de correccién y disciplina.

Afortunadamente, en el Derecho Romano comenzé a penetrar la idea de
que, por amplia que fuera la potestad de! pater, no podla escapar absofutamen-
te a la intervencidn estatal; de esta forma las nuevas concepciones sociales,
hicieron decaer el antiguo poder absolute y cambiando la estructura de la
familia romana, transformacion que opera a favar de la disminucién de poderes

tan inhumanos como el de vida y muerte.
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ASPECTO PATRIMONIAL OE LA PATRIA POTESTAD.- PECULIOS

*El paterfamifias es también, segim los puros principios,
el Unico sujeto de dergchos patrimoniales. No solamente
dispone del patrimonio familiar a su gusto, sino todo o que

adquieren los fitifamilias le pertenece” *®

Con ello se guiere decir, que f hijo no pusde ser titular de derechos, ya
que sélo es un instrumento de adguisicidn en beneficio del padre, *Cualquier
cosa cofporal, derecho real, herencia, de que el hijo haga acto de adquisicién
se entiende adquiride para el padre; y el padre se hace por derecho civil

propietario de la cosa o titular del derecho” ™

Por razdén del cardcter absoluto de la potestad del padre, el hijo estuvo en
cuanto a sus bienes en situacion muy semejante con la de un esclavo, puesto
que el titular de los derechos patrimoniales sélo poedia ser el paferfamilias. Sin
embargo, ef régimen de los bienes eﬁ {a patria potestad, también experimenta
una transformacién, y esto se da cuando el Derecho Romang va reconociendo

al hijo de familia, 1a titularidad de ciertos bienes que constitufan el peculio.

*  BONFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romane, 5% ed., institto Editorisl
Reus, S. A., Madrid 1979, pég. 165.

" ARANGIO RUIZ, Vincenzo. instituciones de Derecho Romeno, trad, por José M.

Caramés Ferro, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986, pdg. 535.
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Con esta denominacldn se designa al conjunto de bienes que el padre
asigna al hijo, toda vez que por razones comerciales, de residencia o de
dignidad, aquél cree oportuno cancederle. Cabe hacer notar, que los bienes
comprendidos en el peculio no se hacen propios del hijo sing que contindan

perteneciendo al padre.

Se distinguieron cuatro:
a} Peculio Profecticio
b} Castrense
¢} Cuasicastrense

d) Adventicio
Aungue gste dltimao no fue considerado asf por los romanos.
a) Peculio protecticio

Estaba constituido por los bienes que el padre le dejaba en administracidn v
al hijo, los cuales las dedicaba al comercio o a la industria. La propiedad era
exclusiva del padre, éste podfa revocar la administracidn en cualguigr momento,
a ia muerte del hijo, los bienes regresaban automdticamente a la masa
patrimonial del padre. Este es el peculio més antiguo y podfan sjercerla incluso

los esciavas.
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b) Pecutio Castrense

Fue creado por disposicién del emperador Augusto, estaba integrado por

los bienes que el hijo adquirfa como miembro del ejército romano.

Lo importante para este estudio es saber que tenfa la facuitad de disponer

de ellos por testamento.

Se admiti® mds tarde, que podia enajenarios por actos “inter vivos”,
posteriormente la jurisprudencia amplid este concepto, y se integraban ademds
el botin de guerra, herencias, legados dejados por sus companeros, donativos
de sus amigos, etc. Sobre tales bienes, el hijo soldado tuvo el disfrute y un

verdadero derecho de propiedad.
¢) Peculio cuasi-castrense

El peculio cuasi-castrense se parecia al anterior, séto gue los bienes que

lo formaban, era porque el hijo estaba al servicio de la Corte.

Estuvo constituido por los sueldos, retribuciones que el hijo percibla por

sus funciones en el palacio imperial.

Fue creado por el emperador Constantino, el hijo gozaba del derecho de
propiedad sobre los bienes, aungue durante muchos afios no le fue permitido

transmitirlos por herencia,
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d} Paculio adventitia

Al principio estuvieron integradas por los que la madre le dejara a su hijo,

asi como los que su abuelo via materna le cedia,

Aunque todavla estaban bajo la administracidn del paterfamilias, gozando

sblo éste de una especie de usufructo, perteneciendo la propiedad al hijo.

Para el reinado del emperador Justiniano, éste declara que los bienes son
propiedad del hijo, con facultades de administracidn y disfrute a favor del padre,
incluyenda los bienes que el filiusfamilias adquiera de cualquier manera, con
axcepcidn de los que se alcanzaran con dinero del padre y los que se entrega-

sen por un tercero por gratitud al padre.

Estos bienes son considerados como un verdadero patrimonio, pues si el

hijo legaba a morir, los bienes nunca regrasaban a la propiedad del padre, sino

que son objeto de la sucesidn testamentaria.
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FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD

Podemos considerar como fuentes de la patria potestad a cuatro

instituciones, de las cuales una la llamamos natural y las restantes artificiales.

1.- El matrimonio o justae nuptie
2.~ La legitimacidén
3.- La adopcidn

4.- La adrogacion,

El matrimonio o juste nuptize, es la base y fundamento de la familia

romana, fuente principal de la potestad paterna por excelencia.

Se le llamaba justa nuptize, al matrimonio legitimo conforme a las reglas

de derecho civil en Roma.

El titulo natural, por el cual una persona en Roma adquirfa la condicidén de
miembro de una familia y se colocaba bajo la potestad paterna, fue el

nacimiento o procreacidn, originado de un fustum matrimonium.

La importancia de nacer dentro de la institucién del matrimonio es tan
grande, que por el solo efecto de éste, la esposa gozaba de ciertas considera-
ciones, como lo era el participar del rango social de! marido y, con respecto a
sus hijos, en caso de muerte del pater, estos adquirfan fa condicién de suiiuris,

transmitiéndoseles posteriormente el carécter de pater.
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La legitimacidn

Es otra de las formas que reconocia el Derecho Romane, que consistia en
un acto civil, por medio del cual se hacla entrar en la familia del pater al hijo

habido del concubinato, equipardndolo al hijo legitimo.

Este maodo de quedar sometido a la patria potestad, tuvo lugar en una

época en que la familia agnaticia habia perdido casi su antigua importancia.

Para favorecer al matrimonio legitimo, por influencia de las ideas
cristianas, el derecho introdujo la legitimacién, como el medio juridico por e!
cual el hijo natural alcanzaba el caracter de legltimo, quedando sometido a ia

patria potestad en calidad de alien/ iuris.

Pero no todos los hijos, fruto de uniones extramatrimoniales pudieron ser
legitimados, pues para que esta figura produjera efecios legales, se exigieron

ciertos requisitos:

Primero, que el hijo fuera procreado por padres unidos en concubinato, o
sea, aquella relacién permanente distinta del matrimonio, que se daba cuando
un ciudadano se unfa a una mujer de condicién inferior y que el Derecho
Romano reguld, especialmente en lo concerniente a las relaciones entre los

progenitores y sus hijos.
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“El concubinato, no era una unidn pasajera, sino una
relacién de convivencia, a la que faltaba, sin embargo, ta

intencién matrimonial.” 2°

No operaba la legitimacidn si los hijos eran adulterinos, es decir, fruto de
uniones en gue los padres o alguno de ellos estaba casado, o incestuosos,
nacidos de parientes en grado prohibido, o espurics, que eran todos los demds

ilegitimos.

Se requerfa ademds, el consentimiento del hijo, dado que la legitimacién

iba a hacerle perder su calidad de sui furis.

Finalmente, se reguerfa una forma legal de legitimar, es decir, el hijo

natural adquiria la condicién de legitimo por tres procedimientos.

1.- Por subsiguiente matrimenio de sus padres.
2.- Por rescripto imperial y,

3.- Por oblacidn a la curia.

E! primero tenfa lugar cuando el padre se desposaba con la concubina,
siempre y cuando no hubiera impedimento legal, que hiciera imposible las
nupcias, el efecto fundamental era equiparar al hijo f2gitimado con el nacido en

Juste nuptize.

2 ARIAS RAMOS, J., ab. cit., pég. 765.
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Ei segundo, permitid convertir en legltimos a los hijos habidos de uniones
que no padian adquirir ef rango de matrimanio, por haber impedimentos legales
entre los padres, teniendo aplicacidn siempre y cuando el padre natural no

tuviera hijos legitimos.

L.a legitimacidn por oblacidn a Ia curia, se realizaba cuando "el padre se
hacfa responsabie de que su hijo aceptara ia desagradable y arriesgada funcién
de decurién, consejero municipal, que respondlfa con su propia fortuna del

resultado de los cobros fiscales” 2

Esta oblacién a la curia so fue transformando en un medio de tegitimacién.

La adopcién

La institucién a través de fa cual una persona entraba a la familia de un
pater, sometiéndose a su potestad sin que hubiera lazo alguno de parentesco

natural, fue la adopcidn.

El objeto primitivo de la adopcidn, hacla que sdlo un paterfamiiias pudiera
adoptar, no las mujeres, ya que éstas no tenian derecho a ejercer fa patria

potestad.

' MARGADANT S, Guilermo F., gb. ¢it., pég. 203.
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Sin embargo, "por una constitucién de Dioclestano [sic), las mujeres
pudieron adoptar para consolarse de los hijos perdidos”™ %%, en el fondo era
imagen de verdadera adopci6n, porque ni la mujer podia adquirir la patria

potestad, ni el hijo hacerse agnado suyo.

La adopcién en Roma, tiene un lugar muy importante, debido principal-

mente 3 los intereses politicos y religiosos.

Sin embargo este vocablo es genérico, pues hay dos ciases, una es

llamada adopcién y la otra adrogacién.

Son adoptados los que forman parte de una familia, los dependientes, v

son adrogados los que son independientes, es decir los su/ iuris.

Para llevar a cabo 1a adopcién se exigieron dos actos, uno tendiente a
extinguir la potestad del padre natural, y el otro destinado a que el padre

adoptive adquiriera la potestad paterna.

El primer acto se realizaba cuando el padre natural emancipaba al hijo, y
¢! segundo procedimiento consistié en que el adoptante !o reemancipara

ficticiamente, con lo que el hijo dejaba de estar sometido a mancipio.

2  ARGUELLO, Rodolfo. ob, cit.. pdg. 410.
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Fue una forma que se permitid, porque en ocasiones la familia civil estaba
expuesta a extinguirse, sea por fa esterilidad de las uniones o bien por la

descendencia femeninay entonces la adopcidn se imponfa como una necesidad.

La adrogacién

*la adrogacién es designada asf porque el que adroga es
rogado, es decir interrogado, si quiere que la persona a la que
va a adrogar sea para él el hijo segutin ¢! derecho, y el que es

adrogado, se le pregunta si consiente que asf se haga” %,

Una vez realizada, el adrogado cae bajo 1a potestad del adrogante, y se
integra a la nueva familia, perdiendo con ello los derechos de agnacién de la
antigua, en cuanto a sus bienes, estos pasan a poder del adrogante, excepto

el usufructo.

La adrogacidn entonces consiste en la adopcién de una persana sui iuris.
Se le considerd una institucidn de importantes consecuencias, al grado de ser

rodeada de solemnidades especiales en donde intervenfa Ia Iglesia v el Estado.

3 BRAVO GONZALEZ, Agustin. Primer Curso de Derecho Romano, Editorial Pax-
México, 1981, pdg. 147,
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Es probable que la drogacidn sea el género de adopcién mas antigua; sus
formas y caracteres primitives permiten considerarla como contemporédnea del

mismo origen de Roma.

Extincién de la patria potestad

Por principio, la patria potestad romana tenfa cardcter perpetuo y, en

consecuencia, la mayorfa de edad del hijo na la extingula.

Sin embargo, existieron causas que hacfan imposible su ejercicio y con

ellas se ponfa fin a la autoridad paterna.

Entre aquellas podemos distinguir:

1.- Los acontecimientos fortuitos

2.- Los actos solemnes

Los acontecimientos fortuitos son;
a) "La muerte de! jefe de familia, su reduccién en esclavitud y la pérdida

det derecho de ciudadania 2*

24 PETIT, Eugéne, ob. cit., pdg. 119.
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Lo que significaba que el hijo sujeto a la autoridad paterna se hace su/

furis, sin perder sus derechos de agnado.

Por otra parte, si el padre estd cautivo, la suerte de los hijos queda en
suspenso. Pero si vuelve del cautiverio se admite que "no han cesado nunca de

estar bajo su autaridad” 2®

Si muere en poder del enemigo, los hijos serfan sui irts desde el dia de su

cautiverio.

A estas causas de extincidn de la potestad paterna se agregan otras,
como la muerte del hijo afieni iurfs, su cafda en esclavitud y la pérdida del

derecho de ciudadania.

Estas operaban de igual forma a las del padre, o que significa que si es
hecho cautivo y vuelve, se dice que la potestad paterna jamds ha sido
interrumpida, pero si muere en campamento enemigo termina el dfa de su

cautividad.

En cuanto a ia elevacidn del hijo vardn a sacerdote de Japiter y la mujer
a virgen vestal, se trataba del desempefio de funciones piblicas de importancia,
como si el hijo era designado miembro del consejo imperial, cénsul, prefecto del

pretorio, etc.
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En cuanto a los actos solemnes se regulaban dos, 13 adopcion y la

emancipacidn, figuras a las cuales ya hemos hecho referencia.

Cuando el Derecho Romano suavizé su antiguo rigor, se imponia la pérdida

de la patria potestad a los padres cuando:

* Abandonsban ¢ exponfan a sus hijos
* Cuando prostitufan a una hija, y

* A tos que contrajeran unidn incestuosa.

Después de haber apreciado la rigurosa patria potestad como lo hemos
hecho, no hay que caer en error al juzgarla sélo por su aspecto exclusivamente
juridico, deduciendo de é! la ausencia de todo afecto y de todo sentimiento en

las relaciones de padre a hijo.

Hay que tomar en cuenta que para mantener unidad en el grupo familiar,
el pater se encontraba investido de un conjunto de poderes que durante el
desenvolvimiento del Derecho Romaﬁo se dulcificd, pero que fue necesario para
que se conservara la estabilidad familiar, por tal razdn se ejercié una autoridad

flamada Patria Potestad.

A partir de entonces y a través de los tiempos se lucharé por ir limitando
ta autoridad de los que ejercen ia patria potestad para beneficio exclusivae no
sdlo del hijo, sino de Ia familia, y en consecuencia, de la sociedad de i3 que

formamas parte todos.
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2.- DERECHO ESPAROL.

Es hecho bien conocido que [a legislacién histérica espanola, respondiendo
a concepciones de otras épocas, € inspirdndose en el Derecho Romano, no fue,

en términos generales, muy generosa con los hijos.

Pensamos que, aun en este periodo, no existe una verdadera regulacidn
en la relacidn paterno-filial, aunque tampocc se da el vinculo de la patria

potestad que en el Derecho Romano prevalecia.

Sin embargo, el concepte de la institucién ha variado. Antiguamente se
le conceblia como poder, ahora se le comprende con la moderna nocién de

funcién,

Asl, la patria potestad se transforma, lenta pero favorablemente en
beneficio de los hijos, basta recordar que estos carecfan absolutamente de
personalidad, mientras que en la actualidad se les reconocen amplias faculta-

des.

Algunos estudios del derecho, han admitido hoy generalmente, que es una
institucién natural, cuyas ralces se encuentran en la naturaleza, la que les

confiere a los padres |a obligacidn y el derecho de proteger y educar a sus hijos.
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Para nosotros, no puede pasar inadvertido este pensamiento, que busca
el bienestar del hijo sujeto a patria potestad, y que sin duda, obtendré fuerza
y repercutird en la nueva regulacién de este derecho que ha estado durante

mucho tiempo restringido.

En efecto, la institucién que nos ocupa, No es una potestad absorbente
como la romana, en el derecho espaiol es una autoridad tuitiva, la cual
corresponde no en forma exclusiva al padre, puesto que también la ejerce la

madre.

En este sentido, para su estudio, no vamos a intentar abarcar Su total
evolucién, pretendemos mds bien, resumir las notables peculiaridades que en

la legislacién espafiola observamos.

La evolucién histérica de la patria potestad, la conocemos por los estudios
de Ies historiadores, que nos permiten contemplarla grosso modo, desde la

Espaiia Visigoda, hasta la ley del Matrimonio Civil de 1870.

.De la vida jurldica de los godos, sélo tenemos noticias aisladas, pues si
bien durante bastante tiempo pudieron vivir de acuerdo a sus propias costum-
bres, también es cierto que en cuestién de patria potestad, la legislacién

espanola, continud la influencia del ordenamiento romano.

Pero el sentido de nuestra institucién se entiende como autoridad

protectora, mezcla de derecho y de deber, en esta etapa, se establecen |imites
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a la patria potestad, a cual estd muy lejos de revestir un cardcter absoluto e

inhumano.

Es importante sefalar que, en la Coleccién de Cddigos Espanoles, en io
que se refiere a los Fueros Juzgo, de Castilla y Real, no encontramos una
regulacidn de la institucién que nos ocupa, sin embargo, el avtor Enneccerus

Ludwing en su Tratado de Derecho Civil %

sl ubica a la patria potestad en el
Fuero Real. Por nuestra parte ha sido sélo en las Siete Partidas en donde
encontramos contemplada dicha figura de la cual mds adelante trataremos. Asf
mismo, en las Leyes de Toro, la citada institucién se contempla en la Cuadragé-
sima Séptima Ley de manera sencilla, sin entrar al estudio de lo que la figura

representa en sl.

"La ley visigthorum... y el Fuero Real... prohibfan a los padres vender,
donar o dar en prenda a sus hijos” 27, lo cual nos quiere decir que se combate
el fus vitz acnecis, o poder de vida y muerte que el padre ostentaba sobre él,

se sancionaron ademds "la muerte y el infanticidio y el derecho de exposi-

cién” 8,
*¢  Supra, Tomo Guarto, Barcelona, sin aio de publicacién, pég. 47.
7 lge. gt

2 CASTAN VAZOUEZ, José Marla. La Patria Potestad, Fd, Revista da Derecho
Privado, Madrid, 1960, pdg. 26.
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En términos generales, la doctrina romanfstica se conservé en Espaiia en
las Leyes de Partidas, pero con restricciones; en ellas se reguld detenidamente
ta patria potestad, especialmente en los tftulos 17 y 18 de la 4* Partida,
recogiendo la concepcién del derecho Justinianeo sohre la materia, lo cual

suponfa poner en practica el riguroso poder antiguo.

En el Titulo 17 de las mencionadas Partidas, se establece que “Patria
Potestas en latin, tanto quier dezir en romance, como el poder que han los
padres sobre los fijos. E este poder es vn derecho atal, que han sefaladamente

los que biuen, e se judgan segund las leyes antiguas”... *

Asi mismo, los redactores se apresuraron a advertir el alcance de la
terminologfa diciendo, que la palabra “latina potestas, susceptible de varios
significados, se empleé en el de ligamiento de reverencia, e de subiecién, e de

castigamiento, que deue auer el padre sobre su fijo” °

De esta forma, aunque la patria potestad fue definida como poder y
sefiorio, la regulacién de las concretas facultades atribuidas al padre, denota
que aquel poder era timitado. Asf el derecho de vender o empefiar a! hijo, sélo
excepcionalmente se le confiere, esto es, en caso de verdadero estado de

necesidad. "Quexando seyendo el padre de grand fambre, e aviendo tan gran

*  Cddigo de las Siete Partidas, Coleccién Cddigos Espafloles, Toma Hil, Madiid,
Imprenta de la Publicidad, 1848. Ley /, Titulo XVii, pdg. 499.

® - jbid. pdg. 119
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pobreza, que non se pudiesse vender o empefar sus fijos, porque aya de que

comprar que coma”... ¥

Es decir, "El padre en la extrema necesidad, o por no morirse de hambre,
puede vender a su hijo, 6 darlo en prenda si la tiene en su potestad...” ¥,

advirtiendo que con ello se trata de evitar que ambos mueran,

Pero la regla general, es que el poder paterno se ejerza con moderacidn,

proclamande gua el derecho de correccién se ejercite con mesura y piedad.

Se sancionaba su desobediencia con la pérdida de la patria potestad. Esto
era un avance de lo que pronto Se empezarfa a regular, una patria potestad

limitada,

En relfacién con las causas de pérdida del poder paterno, el Titulo 18 de

la Ley XVill de las Partidas regulan que:

...quatro razones, por que pueden constredir ai padre, que
saque de su poder a su fijo; como quier gue diximos en las
leyes ante desta, que o non podrian apremiar que lo fiziesse.
La primera es, quandol padre castiga el fijo muy cruelmente,

e sin aquella piedad quel deue auer segund natura. Ca el

M bid. pdg. 502.

2 ibid. pdg. 119.
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castigamiento es, si el padre fiziesse tan grand maldad, que
diesse carreras a2 sus fijas de ser malas jugeres de sus
cuerpos, apremiandolas sque fiziessen atan gran pecado. La
tercera es, si un ome mandasse a otra, en su testamento
alguna cosa, so tal condicidn, que emancipasse porende a
sus fijos. Ca si recibiesse lo quel fuese mandado desta guisa,
tenudo es de los emancipar; € si non quisiere, puedenlo
apremiar que lo faga. La quarta es, si alguno porfijasse su
antenado que fuesse menor de catorze afios. Ca si este atal,
desque pasare por esta edad, se fallare mal de su padrastrg,
porquet desgaste 10 suyo, 0 en otra manera cualquier, deuelo
maestrar al Juez; e si fallare el Juez que assi es deuslo

apremiar que lo emancipe. *

Empera, no son las nicas causas por ias que la patria potestad se pierde,
an el Titwlo XXVINIl de Ja Partida en comento, se sefialan otras que van desde

la emancipacién, hasta la rnuerte natural del padre.

Al respecto, la Ley ! sefiala que "por muerte natural se desfase el poderfo,
que ha el padre sobrel fijo...”. ** La misma Ley adviarte el sentido de tal
afirmaciaon, esto es, si el que murid habfa salido ya del poder paterno, sus hijos

se liberaban también, si no era asi, estos quedaban en poder de su abuelo.

N bid, pdgs. 509 y 510.

g, pdg. 504,
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La ley VI establece que por cuestidn de incesto los hijos salen de la patria
potestad y esto sucede, cuando el hombre contrae rmatrimonio con parienta
hasta el cuarto grado, con la que no podia casarse, o si se casare ¢on una

muijer religiosa.

De igual forma la ley XV prevé la terminacién de la patria potestad a
través de la figura de la emancipacién de la que senciliamente se dice
"mancipatio es otra manera... por que salen los fijos de poder de sus pa-

dres”

Con ello se venla acentuando la conviccidn, de que la patria potestad es
funcidn establecida en beneficio de los hijos, mostrando a su vez repulsa en

contra del uso arbitrarto del poder paterno.

En Cataluna, ia patria potestad se regul6 segun los principios del Derecho
Romano, y en ese periodo no fue ejercida ni por la madre ni por los abuelos. Sin
embargo, la Ley de Matrimonio Civil de 1870, la concedid en forma subsidiaria
sélo a la madre, de esta forma, la patria potestad sobre los hijos legitimos, le

corresponde al padre y en su defecto a la madre.

Por otra parte, en el reino de Aragén, numerosos autores han negado la

existencia de la patria potestad, pero no han faltado quienes desmienten esa

* jbid, pdg., 508.
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posicién, al expresar que no es que no exista la institucidn, sino gue no se

encontraba organizada de acuerdo con fos principios romanos.

Los aragoneses, estaban en contra del poder absoluto y despdético,
ejercido por el padre sobre sus hijos, y estaban en favor de las disposiciones

que los beneficiaran.

Respecto al ejercicio de la patria potestad por la madre, fue una cuestién
discutida, llegdndose a afirmar que no se conocid la autoridad paternal conjunta
y solidaria de los padres, incluso, que no se otorgd el pader paternal subsidiario,
situacién que a otros autores causa extraineza, quienes admiten el ejercicio de
la Institucién por la madre, porque en esta época tanto la mujer camo el

hombre, estaban considerados en un plano de igualdad, en todos los aspectos.
Por tanto, la doctrina aragonesa, sf acepta la patria potestad conjunta.

El Dereche Navarro coincide con el de la regién vecina, al no admitir la
patria potestad tal come la manejaban los romanos, sino que la ven como una

autoridad natural.

En Vizcaya, la igualdad paterna y materna son muy trascendentes.
También hay huellas importantes sobre la patria potestad conjunta y solidaria
de fos cényuges. En caso de fallecimiento de alguno de estos, se aplica la tuteia

del padre supérstite,
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Nosotros pensamos que, cuando el Cddigo sefiala que la patria potestad
le corresponde a |a madre en defecto del padre, se estd procediendo errénea-
mente puesto que se le otorga una potestad subsidiaria, y los fines de la familia
deben realizarse dentro de una unidad, y paor sus cualidades, los padres son

insubstituibles en sus funciones.

Por otra parte, la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus
hijos, le corresponde a los padres, la vieja ley que disponfa que estos tenian el
derecho de vida y muerte sobre sus hijos, ha sido cambiada para exigir que el

castigo y la correccién sean ejercidos con bondad.

Ellfmite at derecho del padre, tiene que encontrarse, mas que en el Cédigo
Penal castigando at que golpea, hiere o maltrata a un nifo, en !a prudenciay en

el sentimiento de humanidad, con que deben proceder para corregirlos.

Nosotros seguimos haciendo énfasis, en que la familia es unidad vital y

base fundamental de toda la estructura social.

ta familia, transmite al nifo los valores, pautas, ideas y conceptos
sociales, en ella se dan voluntaria o involuntariamente 185 normas, que ai ser
aprendidas y adoptadas por él, tienden a mantener el equilibrio de la sociedad,
su socializacidn significa 1a continuidad social y cultural, tarea primordial de ta

familia.
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€s en ella, en donde se tiene un fuerte contacto emocional con los padres,

y ello constituye la primera y més importante identificacidn de su personalidad.

Los nifics se desarrallan desde ia primera infancia junto a sus padres, la
madre cumple esencialmente un papel de apoyo emocional y seguridad, pues
el padre estd usualmente dedicado a sus actividades de trabajo fuera del hogar,
por ello decimos que el modelo a seguir se encuentra en el interior de &ste, y

ta familia se encarga de reproducirlo y de transmitirlo.

Pero no es su Gnica funcion, la familia, ademés, proporciona estabilidad
a la personalidad aduita, las relaciones entabladas en el interior de ella,
constituyen un apoyo emacicnal para el individuo adulto, es decir, en un medio
sacial caracterizado por la competitividad, elementos como la lealtad, el afecto
y el apoyo reciproco, son factares primordiales de subsistencia emocional, y la

familia los brinda.

El rempimiento de la unidad familiar, su desorganizacién, disolucién o
fractura nos preocupa y pensamos qﬁ:e hoy en dia aun existen normas juridicas
que contribuyen a su inestabilidad, éstas son el ejemplo més claro de la
desintegracién familiar que provocan desajustes y tensiones, tanto en adultos

como en ninos, estas causas, deben ser evitadas.
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3.- DERECHO FRANCES.

En los dltimes afos se han venido realizando, en Francia, importantes
reformas al derecho de familia. Como ejemplo de tal afirmacién podemos citar
las leyes de 1964 y 1966, cuyas reformas comprenden el aspecto de Ia tutela
y adopcidn, llegando a formar con éstas el nuevo crdenamiento del derecho de
familia en lo concerniente a la proteccién y guarda de los menores e incapacita-

dos,

b)  Es para nuestro estudio, sin embargo, la Ley Francesa del 4 de junio de
1970 la que modifica en su totalidad los articulos del Cédigo Civil, en el
capftulo correspondiente a la patria potestad y a otras normas legales

relacionadas con esta institucién, como lo expondremaos enseguida.

Respecto a ia historia de la patria potestad, nos dice el autor Laurent F.,
“circunstancias histéricas contribuyeron a dividir a Francia en una muititud
prodigiosa de sociedades pequefias, de las que cada una tenfa un derecho
diferente” *® en aquel entonces representaba un papel considerable la divisién
de la antigua Francia en pals de deracho ascrito y pals de derecho no escrito,
En el primero imperaba el Derecho Romano, toda vez que las ideas y costum-

bres romanas habfan puesto profundas raices, a pesar de ello no se tiene que

7 LAURENT F. Principios de Derecho Civil Francés, Vol. I., México, 1983, pdg. 8.
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aceptar forzosamente la observancia del derecho de Roma en todo su rigor, por

haber sido aceptado mds bien a titulo de privilegio que a titulo de Ley,

Aungue [as constituciones de los emperadores y a jurisprudencia de los
parlamentos atenuaron su rigor, las reglas primitivas subsistieron, bésicamente
en lo que se refiere a que la patria potestad nunca pertenecié a la madre, se
prolongaba indefinidamente sin importar la edad de! hijo y, éste no podia

adquirir bienes, por cuenta propia, ni celebrar contrato de mutuo.

Al norte de Francia el derecho no escrito dominaba, puesto que las
costumbres de crigen germénico se segufan, toda vez que las provincias del
norte padecieron la invasién de los bédrbaros io cual dio origen al elemanto

alemén.

En la citada provincia consuetudinaria fas tradiciones fueron diferentes, la
organizacién principal se basé en la proteccidn del hijo, para ello, ios padres
estaban investidos de la patria potestad, misma que fue temporal pues termina-

ba con la mayorfa de edad del hijo.

Otra caracterfstica importante, que separaba aun mds a las dos partes de
Francia es la referida al aspecto familiar, toda vez que ¢l poder de los padres
conservd un aspecto familiar de hecho, es decir sin reglas jurldicas, porque aquf

todo dependia de la pr&ctica y de las costumbres.
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Finalmente, en materia de patria potestad, las regiones de derecho escrito
aceptaron {a tradicién romana, mientras que en las de derecho no escrito se
rehusaban a seguir dicha tradicién, porque para ellos significaba la inexistencia
de la institucién, con esto no queremos decir que carecian de poder sobre la
persona y bienes de los hijos, sino que la concepcidn de la patria potestad

admitida no era la misma que la del Derecho Romano.

Et Cddigo Napoledn regulé en su dia a la patria potestad en los articulos
371 a 387, fueron a lo largo del siglo muchas las leyes que reformaban
articulos referentes a esta institucién, pero fue en la Ley de 1970, cuando con
mayor esplendor se realizé |a transformacién sin duda preparada desde tiempo

atras, cuyo objetivo principal era modificar su régimen.

El término “puissance paternelle que habla recogido el Cddigo Napoleon,
tomandolo de las regiones de Derecho escrito y en contra de !as del Derecho

no escrito, ha desaparecido oficialmente en 1970 del Derecho Francés” 7

Fue sustituido oficialmente el término empleado, para utilizarse en adelante
el de "autorité parentale” en todos los preceptos legales advirtiendo que cuando

se hiciera mencidn del término anterior, éste serfa reemplazado por el actual.

37 CASTAN VAZQUEZ, José Marla. Anusrio de Derecho Civit, tomo XXiV, fasclculo
W, julio-septiembre de 1971, Madrid, Espafia, pdg. 974.
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Al parecer este cambio terminoldgico ya se esperaba, pues la legislacién

suavizaba la institucidon dejéndola desprovista de todo cardcter de poder.

Un importante alcance parece haber tenido la eleccidn terminolégica, pos
un lado la voz “autorité” suple a la de "puissance”, eliminando de raiz el matiz

de poder que correspondia a una concepcién que se estima superada.

Par otro lado, Ia voz "paternefle” se sustituye por "parentale”, expresidn
que ya no e corresponde en exclusiva al padre sino que pasa a constituir lo

compartido por los padres.

Actuaimente creemos que la patria potestad se perfilé de modo uniforme,
configuréndose como un amplio derecho subjetivo Gnico porque agrupa las

facuitades de los padres en un concepto tnico.

En este sentido, nosotros pensamos y apoyamos 1a idea de que se trata

de un derecho comin de los padres que debe ejercitarse conjuntamente.

En definitiva, la ley vino a consagrar |a coparticipacion at proclamar que

durante el matrimonio el padre y la madre ejerceran en comun su autoridad.
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Igualmente se prevé la terminacién de la autoridad conjunta en los casos
siguientes:
1.- Incapacidad {al no manifestar su voluntad por razdn de incapacidad,
ausencia, etc.)
2.- Si ha consentido en delegar sus derechos,
3.- Si ha sido condenado por abandono de familia.

4.- Q por haberse dictado una sentencia de privacién de sus derechos.

Ademds se senala, que en caso de fallecer uno de los cdnyuges o de
encontrarse comprendido en alguno de los supuestos anteriores, el ejercicio de
la autoridad serd entregado al otro, y que en caso de divorcio |a autoridad la
ejercerd aquél "a quien en tribunal haya confiado la guarda del hijo, quedando

a salvo el derecho de visita y de vigilancia del otro”. ¥

Por otra parte, se admite que la patria potestad es irrenunciable, porque
entrafiando una funcién y suponiendo un deber, la renuncia del padre supondria

el incumplimiento del deber de proteccidn que le esta atribuido.

Asimismo, la patria potestad constituye una de las bases de la familia y
es parte integrante de ias personas, por tal motivo no puede ser ampliada ni

reducida por voluntad de los interesados.

M CASTAN VAZQUEZ, José Meria, gb. cit. pég., 978.
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En lo que sa refiere a la privacidn y suspensién de la autoridad de los
padres, las mencionadas reformas de 1970, la prevé en las siguientes

situaciones:

A} Una disposicién expresa sobre privacidn de la auteridad, puede ser
mediante sentencia penal dictada al padre ¢ a |a madre por ser condenados
como autores o cdmplices de crimen o delito cometido sobre la persona de su

hijo, o como coautores o cémplices de crimen o delito cometido por et hijo.

B}.- Los padres pueden ser privados sin condena penal por malos
tratas, ya por ejemplos petnicicsos de embriaguez habitual, mala conducta o
delincuencia, por falta de cuidados o de direccidn y pongan en peligro la

seguridad, 1a salud o fa moralidad del hijo.

C) Los padres que durante mas de dos afios se hayan abstenido
valuntariamente de ejercer los derechos y cumplir los deberes que la lay les

confiere, pueden ser privadas de su autoridad.

Respecto a estos incisos, jserd necesario atn en nuestros dias establecer
una disposicién jurfdica que ponga un imite a los abusos cometidos por los

padres?

No es cierto que quien estd en el gjercicio de la patria potestad lo estd

para brindar proteccidn y cuidado a un menor?
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Sin embargo tal parece que s es necesario poner un limite a quien abusa
de esta facultad, porque a nuestra vieja mentalidad jamé&s se [e ocurrirla
imaginar que el dafo lo recibe un ser humano, aungue finalmente un castigo
impuesto al menor, no es peor que verse abandonado por sus padres, y en este
sentido valdrfa la pena preguntarse jquién sale mds perjudicado? ;El padre, o

el hijo?

La Ley Francesa del 4 de junio de 1970, constituye realmente una de las
mds importantes reformas hechas al articulado del Cédigo Civil, con elia la
institucion de [a patria potestad ha experimentado considerables modificacio-
nes, las que han comenzado, como hemos visto, con el nombre de la

institucién,

Nc faltardn argumentos que sostengan improcedente o innecesaria la
anterior supresidn de! término, sin embargo la institucién existe en Francia
como en todos los pafses, toda vez que constituye una funcién natural que no
puede desaparecer, pero sigue conservando en definitiva las facultades
esenciales para el ejercicio de la autoridad que se sigue reconociendo a los

padres sobre los hijos.
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4.- DERECHO MEXICANO.

Con el estudio de este capltulo, pretendemos lograr dos objetivos: uno,
esbozar la progresion legislativa mexicana. Para lo cual nos remontaremaos a las
primeras manifestaciones de leyes escritas que hayan infiuido notablemente en

la formacidn de nuestra legistacién.

El otro objetivo, es que una vez realizada la resefia de la codificacion de
leyes mexicanas, encontremos en ellas antecedentes que nos indiquen la forma
en que, jurf[dicamente, estuvo regulada la institucién de |a patria potestad y, de
esta manera efectuar un estudio comparativo entre las diversas legislaciones
que prevalecieron en nuestro pals y que en la actualidad siguen regulando

nuestras vidas.

Durante mucho tiempo atrés, la preocupacién de los paises por reunir en
textos oficiales las disposiciones jurfdicas que cada uno de ellos en su
respectivo pafs dicta, ha trascendido considerablemente en la historia de

nuestra patria.

Si Ia historia de la codificacién legislativa mexicana quisiéramos buscarla
solo en la época precortesiana, en realidad no podriamos encontrar verdaderos
antecedentes de nuestro derecho actual, si bien es cierto como se afirma que

el Derecho Mexicano es de filiacion espaiiola, debe serlo por consiguiente
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también europea, dada la influencia que tuvo el Cédigo Civil de los Franceses

para la elaboracién de nuestro primer Cdédigo Civil.

Sin embargo, es menester hacer alusién a los afios en que la nacidn
mexicana, en virtud de haber vivido durante mas de tres siglos bajo la
dominacién colonial de 1a monarquia espafiola, no pudo formar su individualidad

estatal y juridica sino hasta después de |a adquisicién de su independencia.

En 1821, unavez que se produjo la independencia de México, [0s nuevos
poderes del estado no tuvieron més remedic que aceptar la legislacién hispanica
colonial con el objeto de mantener la vida juridica de! pais, pues la Nacidn no
estaba preparada para sustituir esta tegislacidn por otra mds adecuada a la
nueva forma de gobierno y a la idiosincrasia del pals que era lo mds importante,
dichas disposiciones fueron aceptadas aunque al principio fueron contrarias al

aspiritu y forma de la nueva Nacidn independiente.

La redaccién de un Cédigo era ya una necesidad imperante que se venia

sintiendo afios antes de la propia independencia.

CODIGO CIVIL DE OAXACA. 1827.

Era el afio de 1825, cuando en cumplimiento a lo dispuesto por la
constitucién de 1824, el estado de Oaxaca expide su constitucién, {a que
ordend se elaborara un ¢ddigo civil, en cumplimiento a tal mandato, el estado

de Oaxaca se dioc a la tarea de preparar dicho ¢édigo.
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*Resulta indiscutible y por ello absoluto y del todo innegable que al
ordenamiento oaxagueno le sirvié de modelc el famosfisimo Code Civil de
Napoleén...” * nos dice el profesor Radl Ortiz Urquidi en su libro "Oaxaca,
cuna de la codificacion Iberoamericana”, el cual consta de tres tomos
sucesivos: el primero corresponde al estudio de las personas, el segundo trata

de los bienes y el tercero de la propiedad.

En el primer libro se regula a la patria potestad, del articulo 231 al 244,

Dicho ordenamiento juridico establece el principio de honor y respeto que
un hijo sin importar la edad debe tener hacia sus padres, a su vez el hijo
permanece bajo la patria potestad de su padre hasta su mayorfa de edad o

emancipacién, que en aquel entonces era a los veintitin afios.

No es dificil reconocer que (a influencia del Derecho Romano ha sido
determinante en la historia de ia codificacién mexicana, y se ve aun més
reflejada cuando |a patria potestad se otorga al padre y sdlo en caso de muerte

o ausencia de éste, la madre podrd ejercer dicha autoridad.

Una situacién gue nos llama poderosamente la atencidn, es la relativa al

castigo que podfa aplicarse al hijo cuando se hace merecedor de una pena por

¥ Supra. Editorial Porrua, 1974, pég. 20.
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una faita comatida, 1a que se contempla en el articulo 236 que literalmente

dice:

"Si tos hijos cometiesen desérdenes que merezcan un castigo mas serio,
su padre o madre podrén hacerlos arrestar desde un mes a tres. El alcalde del
domigilio dard la orden de arresto en virtud del requerimiento del padre o madre;
quienes quedardn obligados & ministrar al hijo arrestado los alimentos
convenientes” *°... quedando al arbitrio de los padres la facultad de aumen-

tar o disminuir el tiempo de arrasto.

Con el artlculo 244 termina la reglamentacidn de la patria potestad, sin
encontrar dentro de su regulacién modos de acabarse o suspenderse (a

institucidn en comento.

CODIGO CIVIL DE ZACATECAS.- 1829

En el afio de 1827, se promulgarcn el Titulo y Libro Primero del Cédiga

Civil Daxaqueno, 1a institucidn codificadora llevé al gobernador de Zacatecas

" &

*Don Francisco Garcfa a nombrar una comisgién que se encargara de la

elaboracion de un proyecto de Cédigo Civil para ese estado.

“  QRTIZ URQUIDI, Radi, Supra. Editorial Porrua, 1974, pdg. 148.

T VAZQUEZ PANDO, Fernando Alejandro. “Juridica™, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, N° 4, julio 1972, México, pdg. 395.
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Al parecer, con fecha 1° de diciembre de 1828, fue expedido un primer
proyecto de Cédigo Civil para el estado de Zacatecas, "de la cual parece
desprenderse que las obras en gue se inspird fueron el Cédigo, el Digesto, las

Partidas, el Cédigo de Napoleén...” 42

Después de que el proyecto se termind, es decir un 4 de febrero de 1829,
por mandato del Congreso aquella entidad se ordend que se imprimiera,

publicara y circulara.

Sin embargo, hay datos que indican que no llegé a entrar en vigor por
estar en espera de la promulgacién de un cédigo de procedimientos civiles

segun disposicién del artfculo 1825 del proyecto.

LEYES DE REFORMA. 1857.

De la revisién efectuada a las leyes de Reforma, las cuales corresponden
a los Gobiernos de Ignacio Comonfort‘y Benito Juérez, se pudo verificar que 48
de las leyes se produjeron bajo el gobierno del primero y 126 durante fa

Administracién del sequndo.

Cabe sefalar que 19 de las disposiciones que fueron recopiladas, se

refieren a la intervencion de los bienes ecfesidsticos de Puebla y a 1a desamorti-

2 VAZQUEZ PANDO, Fernando Alejandro. gb. cit., pdg. 396.
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zacidn de bienes de corporaciones, suscritas por Don Ignacio Comonfort, "a
quien también tocé promulgar como presidente {sicl, la Constitucién redactada
por el Congreso” *°, las demés leyes se deben a don Benito Judrez y a sus

ministros.

Por otra parte, en el presente trabajo de investigacién hemos mencionado
a las Leyes de Reforma, por ser parte de la progresién legislativa de nuestro
pals, pero sin que en ellas hayamos encontrado reglamentacién alguna sobre la

patria potestad.

PROYECTO DE DON JUSTO SIERRA. 1B61.

Benito Judrez, en uno de sus primeros actos como jefe del Estado
Mexicang, comisiond al doctor Don Justo Sierra O’Reilly, |a elaboracidn de un
nuevo ordenamiento jurfdico que regulara las relaciones entre los ciudadanos;
realmente un gran esfuerzo de codificacién fus realizada por el entonces
presidente Judrez, al encomendar dicha labor.

La obra ya concluida, fue entregada el 18 de diciembre de 1859, para que
la Comisidn seleccionada la revisara, la citada obra fue examinada y después

de una ardua labor, concluyé su trabajo durante el imperio de Maximiliano.

*  Leyes de Reforma, Empresa Editores, S. A., México, D.F., 1955, p4g. 9.



65
Fueron sélo los dos primeros libros del Cédigo los que se pusieron en vigor
et 6 y &t 20 de julio de 1866.

CODIGO CIVIL DEL IMPERIO MEXICANO. 1866,

£l autor Rodolfo Batiza, en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
relata fa forma en que se llevd a cabo la elaboracidn de este Cddigo, &l nos
indica que "en un dia como enero del ado de 1882 fueron llamados at Ministerio
de Justicia los licenciados José M. de lLacunza, Pedro Escudero, Fernando
Ramirez y al propio ticenciado Méndez” ** para saber su opinién sobre &l
proyecto de Don Justo Sierra, pidiéndoles que indicaran en la mejor forma

posible los artfculos que pudieran modificarse de tal cuerpo legal.

Ellos aceptaron, hablaron en la siguiente reunién de la necesidad de formar
ta comisidn y realizar el trabajo encomendado, empezando en 1862 vy

terminando un afic despuds.

Del proyecto de Don Justo Sierra se aceptaron y modificaron varies
articulos, otros més se adicionaron y en algunos sdlo cambtaron los conceptos,
et Cddiga Civil del Imperio alcanzaba unos tres mil articulos y se dividia en

cuatro libros.

“  Supca, Nueva Serie, Aflo XIV, Ndmera 41, Mayo-Agosto de 1981, pdg. 574,
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En aquel entonces, la vida polftica del pafs fue una etapa dificil, pasaron
tres afios vy el Cddigo Civil del Imperio sélo fue conocido como uno de los
proyectos que la Comisidn redactora del Cédigo Civil de 1870 habia tomado

como fuente.

Aun sin haber recibido reconocimiento oficial alguno el Cédigo Civil del
Imperio Mexicano, constituye el elemento principal en la integracién del Cddigo

Civil de 1870, pues éste representa unas tres cuartas partes de sus artfculos,

CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE VERACRUZ LLAVE 1867.

Es muy prabable que este Cédigo, dada la cercania de su publicacién con
la del de 1870, no haya llegado a aplicarse, o a lo sumo haya tenido una

eflmera existencia.

Lo cierto es, que [a patria potestad materia de nuestro estudio, la
encontramas regulada en el supracitado ordenamiento jur{dico en ei Titulo VIil,
el cual se denomina asf, "De la Patria Potestad” mismo que se divide en tres

capftulos.

El capltulo primero trata de los efectos que tiene la institucidn respecto de
las personas de {os hijos, el segundo acerca de los efectos que tiene sobre los
bienes del menor v el tercero de los modos de acabarse y suspenderse dicha

institucién,
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Creemos necesario explicar, que las disposiciones halladas sobre patria
potestad en este Cédigo, son sensiblemente semejantes a las contempladas por
el Cddigo Civil de 1870, las cuales en obvio de repeticiones innecesarias y por

economia procesal serdn estudiadas en la parte relativa al Cédigo de 1870.

Basta sefiatar que ! Cédigo Civil de Veracruz Liave, en el articulo 378, a
diferencia del multicitado Cédigo Civil de 1870 indica, que las formas de perder

la patria potestad serdn:

|,- *Cuando el que la gjerce, es condenado a alguna pena que importe la
pérdida de ese derecho.
Il.- En los casos de divorcio, cuando el cényuge culpable es el que la ejer-

cla” 45

De igual forma, aqul se contemplan sélo tres casos por los que la patria
potestad se suspende y estos se refieren a la incapacidad declarada judicialmen-

te, ausencia y por sentencia condenatoria.

El Dr. Don Justo Sierra explica, que para su realizacién se basé "en las
discusiones del c&digo civil francés, los comentarios del Sr. Rogron, los cédigos

de la Luisiana, de Holanda, de Vaud, de Piamonte, de Napoles, de Austria, de

“  Supra. México, D. F., 1927, pdg. 56.
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Baviera y de Prusia comparados con el francés; y sobre todo el proyecto de
Cédigo Civil espafol, sus concordancias con nuastros antiguos cédigos...” *8
Ademés expresa, gue en materia de patria potestad sustituyd a fa madre
a falta del padre, en todos los derechos, que a éste le correspondian, porque
considerd que no hay nada mds justo y digno que fos derechos de la maternidad

tengan la debida impaortancia.

En etacto, la patria potestad se reguld en tres capitulos que tratan de los
efectos que tiene sobre los hijos, sabre los bienes y de los modos de acabarse,

perderse y suspenderse la citada institucidn, respectivamente.

CODIGO CIVIL DE 1870,

Et Cddigo Civil de 1870 fue redactado por una comisién que tomd como
base el prayecto de Dan Justo Sierca, quien a 5u vez seé inspird en el proyecto
del espafio! Don Florencio Garclfa Goyena con principios del Cédige Civil

Francés.

Las Modificaciones que introdujo, fueron en materia de familia y se
tafieren a tas actas de nacimiento, matrimonio, adopcidn y defuncidn, mismas
que fueron reguladas por la Iglesia, es decir, pertenecian al Derecho Candnico,

por tanto en lugar de actas de nacimiento tenfamos las de bautizo y los

“  Proyecto de un Cédigo Civil Mexicano, 1861, pdg. 45.



69
cementerios eran campos-santos, guien moria fuera de la lglesia no podfa ser

sepultado en ellos.

El 13 de diciembre de 1870, se decreta y aprueba e! Cédigo Civil para el
Distrito Federal y la Baja California, siendo presidente constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos Benito Juérez, el citado Cédigo comenz6 a regir a
partir del 1° de marzo de 1871, quedando desde esa misma fecha derogada

toda la legislacién anterior,

La regulacién de la patria potestad se contempla en el Titulo Octavo, del
articulo 389 al 420, inicia con el principio de honor y respeto que los hijos les

daben a los padres, sin importar para ello la condicidn, edad ni sexo.

Establece que los menores de veintitin afios son las personas sujetas a la
patria potestad, y que es ejercida sobre los hijos legitimos, legitimados o

reconocidos.
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Enseguida, el articulo 392 gontempla que el ejercicio de la multicitada
institucidn le corresponde en estricto orden a:

I.- el padre
i1.~ 1a madre
1.~ abuelo paterno
V.- abuelo materno
V.- abuela paterna

Vi.- abuela materna *7

" Para su gjercicio, en caso de muerts, interdiccién o ausencia de! iamada

preferentamente, entrard quien le siga en el orden establecido.

Es necesario sefialar que a quien ejerce este derecho le incumbe también

la obligacién de educar convenientemente al menor.

Los efectos de la patria potestad se encuentran en el capitulo il y trata de
los bienes del hijo, en el referido capitulo se regiamenta que quien ejerce la
tuncidn de la patria potestad serd el legltimo representante y administrador legal

de los bienes que pertenezcan al hijo.

¥ DUBLAN Y LOZANO, Legistecidn Mexicana, Tomo l, 1870, psg. 228,
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El capftulo tercero se refiere a 1os modos de acabarse y suspenderse la
institucién de ta patria potestad, para ello el articulo 415 sefiala que:
*La patria potestad se acaba
1.- Por muerte del que {a ejerce, si no hay otra persona en
quien recaiga.
2.- Por la emancipacién

3.- Por la mavyor edad dei hijo.” **

"Respecto a la forma de perderia, sucede:

1°.- Cuando el que la ejerce, &s condenado a alguna pena
que imponga ta pérdida de ese derecho.

2°- En los casos sehalados por los articulos 268 vy
271.7 %

Es decir el Tribunal puede privar del sjercicio de la patria potestad al que
la ejerce por tratar con demasiada severidad, por no educarlos convenientemen-
te, por imponerles preceptos inmorales o por darles ejemplos y consejos que los

puedan corromper.

Y, la patria potestad se suspende:
*12Por incapacidad declarada judicialmente en los casos 2° y 3° del articulo
431.

“  [bid. pdg. 230.

“ loc. cit.
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2° En el caso 1° del articulo 432 en cuanto 2 [a administracién de los
bienes,
3° Por ausencia declarada en forma.
4° Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspen-

Sidn". &0

En este Cédigo, se contempla la posibilidad de renunciar al ejercicio da la
institucién en estudio, la que recaerd en el ascendiente que corresponda segin

{a ley, pero una vez renunciada no podré recuperarse.

La siguiente disposicién sefiala que fa madre o la abuela viuda que den a
fuz un hijo ilegitimo, pierde por este solo hecho los derechos que el artfculo 322

ie concede.

Asimismo, otra causa que hace perder esta potestad sucede cuando la
madre o la abuela contraigan por segunda ocasién nupcias, y si no hubiera
persona en quien ejerza este derecho de acuerdo con la enumeracin anterior-
mente citada, se procederd a ia tutela, misma gque no podrd recaer en el

segundo esposo.

Sin embargo el hecho de contraer nupcias por segunda ocasién hace
perder la patria potestad, pero existe la posibilidad de recobrarla cuando hayan

enviudado.

50
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CODIGO CIViL DE 1884.

La Comisidn redactora del Cédigo Civil de 1884, en realidad fue revisora
del ordenamiento de 1870, dicho Cddigo se promulgé por el entonces
presidente Manue! Gonzalez, el 31 de marzo de 1884 y entrd en vigor el 1° de

junio de ese mismo aho.

Realmente antre el Cédigo de 1870 y el de 1884 no existe una diferencia

esencial sino modificaciones de mera forma.

“Este cddigo estuvo en vigor desde el 1° de junio de
1884, hasta el 1° de octubre de 1932, en que entré a regir
el cédigo actualmente vigente, conocido como el cédigo de
1928, por ser en este aio en el que se publicé y se dio a

canocer.” ™

Sin embargo, desde antes de su albrogacién, el Cédigo Civil de 1884 sufrié
modificaciones al advenir la Revolucidén de 1910, toda vez que el derecho de
familia dejé de aplicarse siendo sustituido por la Ley Sobre Relaciones Familiares
del 9 de abril de 1917,

5! AGUILAR GUTIERREZ, Antonio. Pancrama de la Legislacion Civil en México,
imprenta Universitaria, México, 1960, pdg. 5.
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En el Cddigo Civil de 1884 la patria potestad estuvo reguiada en el Tltulo

VI, cuyo capitulo primero se refiere a tos hijos.

Con anterioridad se menciond, que entre el Cédigo de 1870 y 1884 no
existen grandes modificaciones, se conservé en ellos la mayorfa de edad a los

veintidn afos.

Por otra parte, los preceptos relativoes al honor y respeto que se les debe
a los padres contindan, como también siguen establecidos en el mismo orden
las personas que ejercen la patria potestad, la facultad de correccién moderada

y el auxilio que prestard la autoridad para corregir al menor.

En el segundo capltulo se encuentran modificaciones en cuanto a la
divisién que el cédigo hace de los bienes, el anterior los dividla en cinco, éste
en seis.

Las disposiciones ulteriores, contindan en forma textual que en las del
Cddigo de 1870; sélo varfa el nimero prograsivo de los articulos.

LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES. 1917.

La Ley sobre Relaciones Familiares del 3 de abril de 1917, fue publicada

en el Diario Oficial de la Federacion los dias 14 de abril al 11 de mayo de ese
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mismo afio, siendo Don Venustiano Carranza jefe del ejército constitucionalista,

encargado del Poder Ejecutivo de la Unién.

Con la mencionada ley, por primera vez se codifican por separado los
intereses civiles y familiares, pensamos que el motivo que contribuyd a la
desunion, fue el querer elevar a la famitia sobre bases racionales y justas, para
que los consortes pudieran cumplir 1a misién de propagar y fundar a la familia
en forma eficaz.

Era entonces necesario cambiar conceptos viejos aceptados en la

institucién de la patria potestad, por otros que fueran acordes a la realidad.

Creemos que la familia en Roma fue vista como una institucién politica,
de ahi el porqué estuvo constituida sobre bases de autoridad absoluta delegada
al paterfamilia, quien por lo tanto tenfa pader omnimodo, afectando con ello a
la mujer, porque al caer ella bajo la patria potestad del esposo, quedaba como

hija, nulificdndole autoridad para cumplir con los deberes de Ia familia.

Conceptos que influyeron negati\)amente en la institucidn familia y que fue
motivo de regulacidn en la Ley Sobre Relaciones Familiares; el legislador sabfa
de la situacidn de la mujer mexicana, toda vez que fue victima de explotaciones
inicuas y se penso en la forma de evitar que en el futuro siguiera siendo

perjudicada.

Como también era necesario proteger a los hijos, en contra de la mancha

infamante gque de ellos hicieron las leyes, al imponerles el calificativo de
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espurios y tantos otros que |a ley arrastrd hasta ase tiempo, y que no era justo
que la sociedad los estigmatice a consecuencia de faltas que no les eran

imputables.

En realidad si se hubiera querido castigar a alguien, fa clasificacién se las
hubieran puesto a los padres infractores y no a los hijos, que en definitiva sélo

son producto de sus desérdenes emocionales.

Por otra parte, se definié que el ejercicio de la patria potestad Se realizara

conjuntamente por los padres y en defecto de estos por abuelo y abuela.

Asi, las razones expuestas y aln otras demostraron la conveniencia y

necesidad urgente de una reforma en materia familiar.
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CAPITULO Iil.

FUNCION Y CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD
EN NUESTRO DERECHO ACTUAL.

.- DEFINICIONES
1) FAMILIA.
2) EMANCIPACION.
3) PATRIA POTESTAD.

il.- FUNCION DE LA PATRIA POTESTAD,
1) PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD.
2) PERSONAS SOMETIDAS A PATRIA POTESTAD.
al HIJOS NACIDOS DE MATRIMONIO.
b) HIJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO.
c} HIJOS ADOPTIVOS.
3) DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS QUE EJER-
CEN LA PATRIA POTESTAD.
4) EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTC DE
LOS BIENES DEL MENOR,
5) INTERVENCION DE LA AUTORIDAD JUDICIAL.
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I.- DEFINICIONES.

1) FAMILIA

Aun sin superar la dificultad que ofrece la definicién de ia familia, nt
expresar inequlvocamente su composicidn, ya que et concepto no esté
contemplado dentro de nuestro Cddigo Civil, hemos optado por una de las
acepciones antes expuestas, se dijo que... "La familia es una institucién social,
permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas per el vinculo
juridico de! matrimonio o por el estado jurldico del concubinato; por el
parentesco de consanguinidad, adopcién o afinidad, gue habiten bajo el mismo

techo” %2,

En este sentido jurfdico amplio, han quedado comprendidos aquelios
individuos que resuitan de relaciones c;onyugales autorizadas por la ley {tamilia
legitima); los que procedan de la unién del hombre y ta mujer libres de
matrimonio que hacen vida en comln como si estuvieran casados (concubi-
nato), a este respecto, el concubinato es un medio de formacidn o de creacién
de una familia, y aungue se ha analizado como un problema social, en nuestra

sociedad mexicana hay un gran nimero de familias que se fundan en éste, por

% GUITRON FUENTEVILLA, Julién, ob. cit., pdg. 24,

- 8
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otra parte, con tal definicidn no pretendemos equiparar el concubinato al
matrimonio, porque estamos convencidos que lo que aporta estabilidad,
seguridad y hace mds propicio el ambiente a los afectos y respetos reciprocos,
se da en el matrimonio, sin embargo, no podemos desconocer esta forma de
vida, tan es asf, que el Cédigo Civil de 1828, en la exposicién de motivos habla
de reconccerlo y reglamentarlo de manera integral, aunque en los articulos
correspondientes vemas que han quedado algunas deficiencias de esta figura;
no obstante lo anterior, {a legislacién no desconoce esta unién, y al efecto dicta
normas que coadyuvan a la solucidn que requiere la situacién de hecho produci-
da.

Asimismo, han quedado comprendidas dentro de esta definicidn los

sujetos que estdn unidos por un parentesco llamado adopcién.

Asl, la familia es una institucién, porgque estd establecida o fundada
obedeciendo a una necesidad natural y social, enraizada en la organizacién de
la sociedad, de esta manera es una agrupacién total que abarca la vida entera

del hombre y dentro de la cual se cumplen los fines fundamentales de {a vida,

2} EMANCIPACION.,

De su significado primitive, reducido propiamente a eximir el padre a su

hijo de la patria potestad, ha pasado a expresar la liberacién efectiva de
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cualquier sujecién en que se estuviese y aun a cifrar la tendencia sea o no

legitima hacia la libertad.

Sus muiltiples acepciones, las cuales se refieren a la emancipacién de la
esclavitud, de la tirania, de las castas, de la mujer, del pensamiento, etc., se

aplica tanto a individuos como a comunidades.

En nuestro vigente Cédigo Civil, la emancipacidn es uno de los modos de
acabarse la patria potestad, los otros son con la muerte del que 1a ejerce si no

hay otra persona en quien recaiga, y por la mayor edad del hijo.

El Cédigo Civil dedica a la emancipacién el Capltulo | del Titulo Décimo,
artfculos 6841 y 643, toda vez que los preceptos legales 642, 644 y 645 estan
derogados y de acuerdo con dichas disposiciones la emancipacién es todo un

derecho, por lo que una vez concedido no puede ser revocado.

En consecuencia, a la luz del Cédigo Civil, podrlamos definir a la
emancipacién como la terminacidn de la patria potestad, que conforme a la ley

opera cuando un menor de dieciocho afios contrae nupcias.

Los efectos generales de la emancipacién consisten en que el menor no
vuelve a recaer en la patria potestad, tiena la libre administracion de sus bienes
aunque requiere de autorizacién judicial para enajenar, gravar o hipotecarlos y

requiere de un tutor para negocios judiciales.
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3) PATRIA POTESTAD.

El concepto imperante en el Derecho Romano sobre la patria potestad,

difiere completamente del que preside nuestra legisiacién.

La patria potestad no es un poder absoluto, junto a la familia existe la ley,
la que debe proteccidn a los hijos y tiene interés en que ni su moralidad, ni su
salud sean comprometidas, Cuando a ella nos referimos, la describimos tal
como se encuentra estructurada aqui y ahora, es decir en nuestro pals y en la

época actual.

En nuestro derecho positivo, la institucion de la patria potestad estd
legislada en el Cédigo Civil en el Titulo Octavo, Capftulos I, Il y II, articulos 411
al 448.

En el artflculo 412 se establece que “los hijos menores de edad no
emancipados estdn bajo la patria potestad, mientras exista alguno de los

ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley.” &

No obstante que en dicho precepto legal no se define a la institucién
objeto de nuestro estudio, se abserva que el legislador la contempla como una

funcién tutelar.

8 Cédigo Civil para el Distrito Federal, pb. ¢it., pdg. 120.
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De lo que antecede, resulta que la patria potestad no se otorga a quienes
la desempeiian para su beneficio, sino que es una funcidn que tiende a la

proteccién de los hijos y de la familia.

Il.- FUNCION DE LA PATRIA POTESTAD.

Es frecuente mencionar y escuchar que la familia es el pilar fundamental
de fa sociedad y aceptamos que lo es, pero no olvidemos que ademas es una
institucidn creada por el amar, protegida por el matrimonio, misma que es

regulada por el Derecho a través de [os fines del matrimonio civil.

Del amor que exista en la familia depende el bienestar, equilibric o
destruccién de la sociedad. El futuro de nuestra Patria depende de la vida recta
y llena de amor de los padres, con cuyo ejemplo crecerdn sus descendientes,

portadares de grandes beneficios en un porvenir no lejanc.

Pero desafortunadamente, el ser humano egofsta y materialista ha
descuidado el amor hacia los demds, provocande con ello la incomprensién.
Alejamos de nuestra mente todo lo que nos rodea para concentrarnos en el yo,
sin percatarnos de la importancia de vigorizar a 1a familia, por ser base de la
sociedad.

Deberfamos meditar que lo importante no es formar una familia, sino hacer

una familia espléndida, recta y moral para bien y provecho de la sociedad.
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He ahf la importancia de regularla adecuadamente, muchas veces hemos
sido testiges de disposiciones legales tendientes a inferir a la familia grave
dafio, porlo que la misién del jurista serd ragularla con el tacto més extraordina-

rio.

La patria potestad es una institucién de orden publico, establecida por el
derecho que nace de la relacién paterno filial, generando deberes y obligaciones

para quienes la ejercen.

La ley acertadamente regula, que el deber de proteger y cuidar a los hijos
no depende exclusivamente de la existencia del vinculo matrimonial, sino de la
procreacién y adopcién, imponiendo a los padres la obligacidn de educarlos en
forma sensata, justa, verdadera y comprensiva, para encauzar adecuadamente

a las nuevas genesaciones.

La patria potestad ya no es un poder, se ha convertido en una verdadera
funcién que ha evolucionado, perdiendo el cardcter autoritario del Derecho

Romano y se ha convertido en una institucidn destinada a proteger al menor.

La finalidad de la institucidn es reconocida y apoyada por todos, inclusive

la autoridad brinda el apoyo para que se desarrolle y cumpla el fin propuesto.

En los derechos del mundo occidental, estd visiblemente entendida ia

concepcién de la patria potestad como una funcién atribuida al padre para



85
proteccién de los hijos, por lo tanto ésta, debe ser la institucién juridica que

coadyuve con los padres a su ejercicio.

A su vez, los padres deben educar al nifo tanto en el plan intelectual
como en el espiritual, ayudados por una educacién moral que guie a la

inteligencia.

De tal manera que I3 patria potestad es un medio para el cumplimiento del
deber, sin embargo, el concepld de la institucién no se agota en los deberes
que impone a los padres, ni en 1a funcién social contenida en el cumplimiento

de esas deberes.

Lo importante es que implica derechos que los hombres tienen en su
calidad de tales, y que son por tanto, verdaderos derechos naturales.

Ef cuidado y proteccién de los menores, es la principal funcién de la patria
potestad, la que correspande' desempeiiar de manera natural a los padres vy,
para cumplir ta! objetivo, la ley les atribuye un complejo de facuitades y

derechos, para que en ejercicio de esa autoridad puedan cumplir su misién.

1.- PERSONAS QUE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD.

El Codigo Civil de 1928 vigente en el Distrito Federal a partir de 1932,

regula a la patria potestad del artfculo 411 al 448, el artlculo 414 establece que

su ejercicio compete conjuntamente al padre y a la madre en primer término,
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a falta de ambos se ejercerd por el abuelo ¥ abuela paternos, y a falta de estos

par el abuelo y abuela maternos.

Al respecto, nosotras censuramos el orden establecido en el articulo 414
en comento, toda vez que nos parece increlble que aln exista una norma
discriminatoria para los abuelos maternas al dejarlos en segundo lugar respecto

de los paternos para ejercer la patria potestad.

Pensamos, que para determinar a quién le corresponde el gjercicio de ésta,
al faltar los padres o al estar imposibilitados para ejercerla, deberd tomarse
siempre en cuenta el bienestar de los nietos y sus intereses, independientemen-

te del orden establecido en el citado Cddigo.

Por otra parte, de las relaciones jurfdicas surgidas entre los progenitores
que ejercen |a patria potestad y los hijos, s¢ presenta ante todo un principio de

obediencia y respeto de los ascendientes hacia sus padres.

Lo cual no debe ser considerado simplemente como un efecto de ia patria
potestad, sino como el fundamento ético de las relaciones paterno-filiales que

se dan en la familia.

Ademds, la funcién encomendada a los padres, no se agota en la
procreacién del hijo, se les impone también la responsabilidad de formacién de

los menores.
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Asimismo, la autoridad conforme al articufo 413 del Cddigo Civil se ejerce
sobre {a persona y 1os bienes de los hijos, fo cual quiere decir, que ésta funcién
protectora descansa en {8 confianza que inspiran fos ascendientes para

dasempeiiar dicho cargo.

De tal forma que, para el supuesto de ser hijos nacidos dentro del
matrimonio, los padres en coparticipacién, solamente la madre, o sdlo ef padre
y los abueios tanto paternos como maternos, unos U otros, se consideran de

acuerdo con fa ley, como sujetos activos de la patria potestad.

A pesar de que la disposicidn jurfdica confiere el ejercicio de la patria
potestad a ambos progenitores, nuestro CAdigo no establece una divisién de
poderes y facultades que por separado deban ejercer {os padres; por el contrario
las facultades, cargas y deberes que se les impone, deben ser cumplidos

conjuntamente, mirando siempre por la formacién y educacién del hijo.

La forma en cémo serd ejercida esta funcidn, no se establece en nuestro
Cédigo Civil, pero puesto que se trata de un conjunto de deberes y obligacio-
nes, deberdn ser cumplidos indistintamente por aquellos, Debe interpretarse gue

en todo deberan actuar de comin acuerdo.
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2.- PERSONAS SOMETIDAS A PATRIA POTESTAD.

a) Hijos nacidos de matrimonio

Los sujetos sometidos a patria potestad lo serdn Unicamente los hijos ¢
nietos menores de edad, ya que no puede existir patria potestad sobre los
mayores de edad. Y en caso de que no tengan padres ni abuelos entrard al

ejercicio la institucién llamada tutela.

La relacién juridica entre padres e hijos ser4 diferente, todo depende de la

forma en como haya surgido.

Asi, nuestro Cédigo Civil vigente, en el articulo 414 establece que la patria
potestad sobre los hijos nacidos de matrimonio se ejerce sucesivamente por el
padre y la madre, por el abuelo y la abuela paternos y finalmente por el abuelo

y abuela maternas.

Al respecto, son hijos de matrimonio los concebidos durante el mismo y
no simplemente los que nazcan durante él, ya que este pude haber sido

engendrado antes.
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La ley presume hijos de los cdnyuges *los nacidos después de ciento
ochenta dias contados desde la celebracién del matrimonio” % y, los nacidos
dentro de los trescientos dfas siguientes a su disolucisn.

Para el supuesto que contempla el articulo 334, esto es, una persona
viuda, divorciada o aquélla cuyo matrimonio fuera declarado nulo y contrajera
nuevas nupcias dentro de!l periodo de trescientos dfas después de la disolucién
del matrimonio anterior, la filiacién del hijo nacido después de celebrado el

nuevo matrimonio se regulard de acuerdo con lo siguiente:

1.- Se presume que el hijo es del pcimer matrimonio si nace
dentro de los trescientos dfas siguientes a la disolucién del
primer matrimonic y antes de ciento ochenta dias de la
celebracién del segundo.
.- Se presume que el hijo es del segundo marido si nace
después de ciento ochenta dias de la celebracion del segundo
matrimonio, aunque el nacimiento tenga lugar dentro de los
trescientos dias posteriores a la disolucién del primer matri-
monio. '

El que negare las presuncicnes establecidas en las dos
fracciones que preceden, deberd probar plenamente la
imposibilidad fisica de que el hijo sea del marido a quien se

atribuye.

* Suprs, pég. 107.
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IH.- £l hijo se presume nacido fuera de matrimonio si nace
‘ antes de ciento ochenta dfas de la celebracién del segundo
matrimonio y después de trescientos dias de la disolucién del

primera. %

La filiacidn de los hijos nacides dentro del matrimonio se puede probar con
sy nacimiento y con el acta de matrimonic de sus padres, a faita de éstas con
la posesion constante del estado de hijo nacido de matrimonio y en su defecto
la ley puede autorizar cualquier medio de prueba en forma escrita o presuncio-

nes que considere suficientes para determinar su admisidn. *°

Por lo tanto, el hijo que nace de pareja unida en matrimonio, tiene a su
favor no sélo fa certeza plena de su fillacién materna y paterna, sino la
seguridad juridica y emocional que arnbos le pueden brindar.

&) Hijos nacidos fuara de matrimanio,

L.a forma legal, ética y socialmente aceptada para realizar fos fines de la

famiiia, es a través del matrimonio.

&5 QQQ Q’I.

# V. anticulos 340 y 341 del Cédigo Civil para ef Distrito Federsl, Editoriat Porrda,
1993, pdg. 108.
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El matrimonio es la institucidn que otorga seguridad juridica tanto a los
progenitores como a sus hijos, toda vez que la matarnidad es un hecho que no
se duda y la paternidad, sélo una presuncidn juridica que surge con la certeza

dentro del matrimonio. Lo cual es razén fundamental que justifica su existencia.

Sin embargo, existe un considerable nimero de parejas que unen sus vidas
sin sujetarse al vinculo matrimonial, procrean sin estar casados, y crean con ello
la incertidumbre de la paternidad, de tal forma que la familia natural es una

realidad y no podemos escapar de ella, por tal motive se regula.

La filiacion extramatrimonial es el resultado de este hecho, !a relacién
jurldica entre progenitor e hijo, surge por el reconocimiento que los padres
hagan, ya sea en forma voluntaria o por sentencia que cause ejecutoria

imputando la filiacién a cierta persona.

La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera de matrimonio se apaya
en principio por iguat que en la de los hijos nacidos dentro de éste, pues

constituye una funcién que se eiercité en su beneficia.

El hijo concebido fuera de matrimonio tiene como ser humano el derecho

a la vida, pero ademés de esto, tiene derecho:

" Articulo 388:
l.- A tlevar el apellido paterno de sus progenitores, o

ambos apellidos del que lo reconozca.
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.- A ser alimentado por las personas que lo reconoz-
can;
.- A peicibir la porcién hereditaria v los alimentos que

fije ia ley.” ¥

Dicho reconocimiento deberd realizarse en la partida de nacimiento o acta
especial ante el juez del registro civil, por escritura piblica, por iestamento y

por confesidn judicial.

En todas las formas, excepto por testamento, en el reconocimiento se

deberd exigir el consentimiento de {a madre, si no lo hay, quedard sin efecto.

Ahora bien, el ejercicio de la patria potestad serd segun se realice el

reconocimients, y éste puede ser conjunto o separado.

Es decir, si los progenitores viven juntos, ambos ejercerdn Iz patria
potestad, si viven separados v reconsien al hijo en el mismo acto convendrédn
quién ejercerd su custodia, en caso de que no lo hicieren, el juez de lo familiar
ascuchando a los padres y al Ministerio Piblico, resolverd lo que considere mas

conveniente a los intereses del menor.

Asimismo, si el reconocimiento se efectda sucesivamente por los pasirgs

y no viven juntos, la custodia serd ejercida por el que lo recons.ca primero,

5 lbid., pdg. 116.
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excepto st los padres convienen otra cosa, y siempre que el juez de lo familiar

no creyere necesario modificar el convenio. 58

No deja de ser un probiema real y grave la falta de un hogar comun,
situacidn que se presenta porque las relaciones entre los padres han sido

pasajeras, o aunque duraderas son clandestinas.

Esa carenciade hogar repercute en la familia, lo que complicala atribucién

y ejercicio de la patria potestad.

En este caso es diffcil hablar de coparticipacion de los padres, cuando

estos siendo conoccidos viven separados.

No olvidemos que el hijo natural ests ligado a sus autores, y una vez
hecho el reconocimiento la ley le dard un padre, un abuelp, un tio, en sintesis:

una familia.
¢) Hijos adoptivos.

Nuestro Cédigo Civil contempla a la adopcién, como una fuente
constitutiva de la familia, toda vez qué es un acto juridico que crea entre dos
personas un vinculo de parentesco civil, del que se derivan relaciones andlogas,

aunque no idénticas a las que resultan de la paternidad.

* V. articulo 380 del Codigo Civil para el Distrito Federal, pdg. 115.
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La patria potestad, en ef caso del hijo adoptivo *...1a ejercera Gnicamente
la persona o personas que lo adopten” ®°, ésta sélo se trasmite cuando se da
en adopcidn a un menor que estd bajo la potestad, pero en el caso de que el
adoptado sea un menor que no estaba bajo 1a patria potestad de nadie, entrarén
a ejercerla quienes lo adopten, aqul no habré transmisién, sino creacién de la

patria potestad.

Por su parte, el adoptante tiene, como el mismo progenitor, 1a obligacion

de mantener, educar e instruir al menor adoptadc, y de darle nombre y apellido.

3.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS QUE
EJERCEN LA PATRIA POTESTAD.

Siendo la patria potestad una funcidn encomendada a los padres, su
fundamento no se limita a !a procreacion del hijo, sino que la ley les impone la

responsabilidad de educarlos convenientemente.

Por tal razén, la institucién en comento esta investida de un conjunto de
poderes conferidos a los padres para que en su ejercicio, realicen el cuidado y

proteccién de sus menores hijos.

Los derechos y obligaciones tienen un doble cardcter, uno respecto a la

persona de los descendientes, vy e otro respecto al cuidado de sus bienes.

% Cédigo Civil pata ef Distrito Federal, Editorial Porcua, 1993, pég. 121.
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El deber primordial que los padres tienen al ejercer la autoridad de {a patria
potestad son:
A) Cuidado y guarda de los hijos
B) Educacién y correccién
C) Representacién legal de la persona del menor

D) Administracidn de los bienes.

De las facultades que la patria potestad otorga a los ascendientes, se
observa que no existe una marcada lfnea de separacién entre los deberes y las
obligaciones, ya que entre ambos existe una intima correlacién, permitiendo

calificar a estas atribuciones como poder-deber.

El articulo 422 del multirreferido cédige civil prevé que a los padres les
incumbe Ia obligacién de educar convenientemente a sus hijos, y que en caso
de no hacerlo lo hardn del conocimiento del Ministeric Publico para que
promueva lo que corresponda, por lo tanto los padres tienen la obligacién de

observar una ¢onducta que sirva de ejemplo al menor.

Ademés la facultad de castigar se suprimi6 de! Cédigo Civil, toda vez que
con frecuencia se abusaba de ese derecho, al imponer castigos corporales que

implicaban auténticas lesiones.
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Por esta razén ya no existe la sancién en dicho ordenamiento legal, ahora
las lesiones que los padres infieran a sus hijos o nietos serd materia de

regulacioén en el Cddigo Penal,

Por atra parte, el cuidado det hijo y su educacidn exige que £ste no pueda
dejar la casa de los que la ejercen sin su permiso o decreto de la autoridad

competente.

Este derecha estd intimamente ligado at de vigifancia, puesto que para que
se pueda cumplir dicho fin, es necesario tener la guarda del menor para

protegerto y educarle.

Nosotras pensamos que es una funcidén natucal que se les impone a los
hijos coma medida de convivencia permanente con las personas que ejercen la

institucidn.

lguatmente, una consecuencia derivada del cuidado del hije, es fa
representacién legal, toda vez que los mencres de edad tienen incapacidad de
ejerciclo, por lo tanto, quienes ejerzan la patria potestad actuardn en su nombre,

asl lo establece el articulo 424 del vigente Codigo Civil.

v, CARRANCA Y TRUJILLO, Radly otro. Cddigo Penal Anatado, Editarial Porriia,
S. A., México, 1986, pdg. 692.
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4.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RES-
PECTO DE LOS BIENES DEL MENOR.

* Desde hace muchos afios, fue advertida la necesidad de limitar las
facultades de quienes ejercen la patria potestad, no solamente en lo que se
refiere a la persona sometida sino en cuanto a sus bienes, ya que de su gjercicio

también se derivan consecuencias de caracter patrimonial,

Actualmente, nuestro Cédigo Civil consagra en el Capitulo Segundo,
articulos 425 a 442, los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del

menor.

Literalmente el artlculo 428 establece que "los bienes del hijo, mientras
esté en la patria potestad, se dividen en dos clases:
l.- Bienes que adquieran por su trabajo;

I\.- Bienes que adquiera por cualquier otro titulo” ®

Laley concede alos ascendientes percibir 1a mitad de los bienes del menor
como una compensacidn por la administracidn del patrimonio del hijo, pero los
que éste haya adquirido por su trabajo le pertenecerdn en administracion y

usufructo.

5" Supra, pédg. 122.
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Si los bienes han sido adquiridos por causa distinta de su trabajo tal como
herencia, legado, donacidn o por don de la fortuna, la propiedad y la mitad del
usufructo le pertenecen vy la otra mitad le corresponde a quieén ejerza sobre él

la patria potestad.

Las limitaciones para quienes ejercen la institucidn de la patria potestad

en cuanto a ia administracién de los bisnes, en sintesis son:

*No podrén celebrar contratos de arrendamiento por més de cinco anos.

*No podrén recibir a renta anticipada por més de dos afios.

*No venderan valores comerciales, industriales, titulos de renta y frutos

ganados por menor valor del que se cotice en la plaza.

*No podrdn hacer donacién de los bienes de los hijos, ni remisién

voluntaria de estos derechos.

*No pueden renunciar a la herencia en representacidn de los hijos.

*Y, na pueden dar fianza en representacién de los bienes de los hijos.



99
5.- INTERVENCION DE LA AUTORIDAD JUDICIAL.

Laos que ejercen la patria potestad tienen la responsabilidad de dar cuentas

por la administracidn de los bienes del hijo.

Laley nos seiiala que, a instancias de cualquier interesado, del menor que
hubiera cumplido catorce ainos o del Ministerio Publico, os jueces de lo familiar
pueden tomar las medidas necesarias para impedir que por la mala adminis-
tracién de quienes ejerzan la patria potestad los bienes de! hijo se derrochen o

disminuyan.

La mala administracidn de los bienes obligard a quien ejerza la patria

potestad, a reparar danos y perjuicios que le causen al menor.

Lo anterior es asf, toda vez que si consideramos que |a patria potestad es
el cuidado tanto de la persona como de los bisnes del hijo, estaremos de
acuerdo en que los ascendientes estén obligados a reparar el dafio que causen

por realizar actos contrarios a la conservacién de ese patrimonio.

La intervencidn judicial para los casos de mala administracidn, precisa de
un requerimiento expreso al juez, pues la intervencién de oficio no esté

permitida.
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CAPITULO IV,

ANALISIS COMPARATIVO DE La
PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO
ROMANG Y EN NUESTRO DERECHO
POSITIVO VIGENTE.
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En su oportunidad expusimos, que la familia es la “célula social por
excelencia”, afirmacién que si bien se ha repetido con frecuencia, compartimos,

porque pensamos que es plenamente exacta.

Sin embargo, 1a coexistencia bajo un techo y los vinculos de sangre que
definen a la familia no bastan para unir a sus miembros. El auténtico cimiento
de toda célula familiar es el amor reclproco, que existe entre los que estan

llamados a vivir juntos.

Desde cualquier aspecto que se le considere, la familia aparece como una
institucidn necesaria, dentro de ella se desarrollan los més elevados sentimien-

tos, tanto de [a vida social como ios de la vida politica.

En el dmbito de la familia, se satisfacen reguerimientos de asistencia y
proteccién, y en el supuesto de que los hijos sean menores de edad ¢ no se

hayan emancipado, de representacion juridica.

Dichas caracter{sticas, implican reconocer relaciones juridicas fundadas en
la autoridad paterna y materna, cuyo ejercicio tiende al cabal cumplimiento de

los fines a que obedece: la formacidn integral de los hijos.
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De modo que la autoridad de los padres, se encamina a cuidar flsicamente
a los hijos, velar por su educacidn, suplir su natural incapacidad cuidando sus
bienes, encauzando su conducta y asumiendo la consiguliente responsabilidad

que los actos de los hijos pudieran generar.

Por consiguiente, el niiio, desde que nace hasta que alcanza la plenitud de
su capacidad juridica como persona, esto es, la mayoria de edad, queda
adscrito a relaciones jurfdicas de autoridad, que tradicionalmente se contienen

en la institucién de la patria potestad.

En Roma, originariamente, la patria potestad se concebia como un
conjunto de severos € ilimitados derechos que correspondian al pater y que se

ejercian sobre la persona y bienes de los sometidos a su potestad.

En esa definicidn, no se exterioriza un vinculo paterno-filial integrado por
sujetos con igualdad de intersses, ni mucho menos una relacién que vaya més
allj de lo que implique autoridad, porque el concepto, no abarcaba la proteccién

de los intereses del hijo.

El concepto contenido en aquella norma inicial, respond(a a {a concepcidn
dominante de la época, |a patria potestad era entendida como un conjunto de

derechos del padre.
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La transformacidn sufrida por la patria potestad en el curso de la historia,
es testimonio de la evolucidén operada en {a estructura y las funciones de fa

familia.

El desarrollo de la patria potestad no es més que un traspaso de los
poderes del paterfamilias, que va estrechando la autonomia de la familia y

acrecentando los derechos individuales.

La historia muestra un paulatino e incontenible debilitamiento de sste
poder absoluto, es decir, a medida que el Estado va cobrando poder, la familia
que anteriormente era el Unico y exclusivo centro de poder social, transfiere
funciones, las que antes le eran exclusivas. La administracién de justicia ya no
es interior ni se ejerce en nombre de la domus, la funcién econémica se
transfiere a otras organizaciones, el culto finalmente se hace también exterior

a la familia.

" Cuando la familia es el émbito sociopolitico fundamental, la patria potestad
es fuente de poderosos y aun despéticds vinculos de sujecion al poder paterno,
un poder absoluto del pater sobre sus hijos legitimos, que se extiende también
a los descendientes de éste, a los arrogados, adoptados y legitimados. Este
poder absoluto deriva del fundamento mismo de ta autoridad paterna, lajefatura
doméstica que hace det pater pontifice del culto familiar, amo y senor de la
domus, tal poder se refleja ademds, en la manus maritalis sobre la esposa y la
dominica potestas sobre los esclavos. Es el pater quien cjerce el dominio

absoluto sobre las cosas.
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La familia no es ya aquel pequeiio Estado centralizado y gobernado por el
pater, al transferir las funciones religiosas, legislativas y judiciales, se reduce su

ambito para convertirse en receptora de sentimientos afectivos.

La patria potestad trasciende al derecho moderno, el proceso de la
procreacidn, no se agota ya en el hecho bioldgico de procrear, ahora implica el
conjunto de derechos y deberes que corresponde a [os padres sobre la persona
y el patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como medio de
realizar la funcién natural que les incumbe de protegerlos y educarlos, he aqui
la auténtica funcién de la patria potestad. Lo cual se convierte en un complejo
conjunto de pretensiones: de!l hijo a recibir una formacidn integral y el deber de
hacerlo posible con su cemportamiento; de los padres, el serlos artifices de esa
formacidn y el deber de cumplir con esa obligacién de tal manera que sea mas
beneficiosa para el hijo; de la sociedad a la cual pertenecemos, de que cada
nuevo ser que Se iNcorpora a su Seng No se convierta en un factor de
perturbacidén, sino que por el contrario, que contribuya a la pacifica convivencia
de tedos sus miembros, y moralmente sano, que favorezca fa formacién de los
menores; la de nuestro Estado de que ese proceso se cumpla en forma normal
y de manera integral, y 10 mds importante el deber de no interferir cuando los
paderes paternos se ejercen en forma regular, ni tampoco desconocer esos

poderes ¢ conculcarlos.

En su origen, la patria potestad fue la exteriorizacién mds cabal de los
poderes del paterfamilias, como titular de la soberanfa familiar, en nuestros

dias, este poder no estd dado en el interés individual vy egofsta del progenitor,
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astd dedicado exclusivamente a su proteccién y defensa del menor, y en 2
necesidad que tiene de una mano firme que lo proteja.
Ei papel que desempeiia la patria potestad dentro del seno familiar es muy
importante, toda debilitacién de la famiiia repercute indudablemente en la forma

de regular |3 patria potestad y viceversa.

La funcién natural de la familia consiste en proteger a! hijo. Sin embargo,
sucede con frecuencia que algunos padres indignos abusan de su autoridad o
que al contrario, algunos padres descuidan e! utilizarla. Hay que resolverse
entonces a organizar la proteccién del menor fuera de su familia, y hasta en

contra de su familia.

Nuestra fegislacion civil distingue entre las formas de acabar, perder o
suspender la patria potestad, pero no es renunciable, sélo puede ser ohjeto de

excusa én los casos especlficamente marcados por la ley.

En el primer supuesto, la patria potestad se acaba, cuando sin acto
culpable por parte de quien la ejerce, 1a ley le ponen fin, senalando ciertos

acontecimientos por los cuales deba concluir,

Se pierde por motivos de culpabilidad por parte del titular en el cumpli-
miento de sus deberes, siendo una sancién o castigo, en cantra de los padres

o abuelos por el comportamiente que hayan seguido.
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Y se suspende, cuando por razdn de afguna incapacidad no la puede seguir
desempefniando quien la sjercia, o por haber sido sentenciado & pena que lleve

consigo la suspensidn.

La patria potestad se termina totaimente, tanto para el que la gjerce, como

para el sujeto pasivo en fos siguientes casos:

*i.- Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona
en quien recaiga.

i1.- Con la emancipacién derivada del matrimonio.

H1.- Por la mayor edad def hijo” 2.

A la anterior enumeracién, nosotros agregatrfamos otro supuesto, la patria
potestad se termina por la adopcion dal hijo, en cuyo casa la patria potestad se
transmitird al adoptante, y serd ejercida por €l y su pareja, en ta misma forma

que ta de un hijo biolégice.

Con ello queremos dejar claro, que cuando se adopta et adoptado debe

pasar a formar parte de ta familia como un miembro mdés.

Los supuestos que enurmneara este articulo, implican a dasaparicién de los

presupuestos que la confieren.

& Cddf'ga Civit para el Distrite Federal, ph. ¢it., pdg. 125.
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Como la ley sefiala limitativamente las personas que pueden ejercer la
patria potestad, esto es, l0s dos progenitores y los cuatro abuelos, por parejas
o en forma unitaria, cuando no exista alguna de estas seis personas, nadie més

la podré ejercer aungue e! hijo siga slendo un menor de edad.

La emancipacion por matrimonio significa que el menor de edad que se
casa, sale de la patria potestad. Si su matrimonio se extingue persistiendo la
minorfa de edad éste no regresard a la patria potestad sino que se le consideraré

emancipado.

L.a mayorfa de edad extingue los efectos de la patria potestad, y una vez

que ésta cesa, el hijo puede disponer libremente de su personay de sus bienes.

Son tres las causas por fas que puede suspenderse el ejercicio de la patria
potestad.
*l.- Por incapacidad declarada judicialmenta;
Il.- Por la ausencia declarada en forma;
Il!.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena

esta suspensién,” =

Lo cua! obedece a que el que la ejerce tiene que ser forzosamente una
- persona en pleno ejercicio de sus derechos, para que pueda ser representante

de otra.

83 Cédigo Civil para el Distrito Federal, b, cit.. pdg. 126.
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Para el caso de ausencia declarada en forma, la razén es obvia, toda vez
que si el que debe representar es declarado ausente, no puede ejercer ninguno

de sus derechos.

Finalmente, puede ser que en un momento determinado la conducta del
que ejerce [a patria potestad sea considerada por el juez como inconvenienta
a los intereses del menor, en este caso, como sancién se le condenaré a la

suspension de la patria potestad.

La suspensién de! ejercicio da la patria potestad constituye no sélo una
sanclén menor a los padres, ni un remedio preventivo, sino el modo de suplir

la imposibilidad sobreviniente de actuar las prerrogativas de su autoridad.

Asirnismo, el artfculo 444 del Cédigo Civil vigente, enumera cuatro causas
por ias que la patria potestad se pierde:

*l.- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a ia
pérdida de ese derecho, o cuando es condenado dos 0 mas
veces por delitos graves;

.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el
articulo 283;

ill.Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprome-
terse la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, adn
cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley

penal;
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V.- Por fa exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos,
o porque los dejen abandonados por mas de seis me-

ses”, %%

La enumeracidn que nuestro Cddigo hace acerca de (as causas por las que
fa patria potestad se pierde, nos parece un pPoco iNnecesaria, creamos que
bastaria con declarar qus ésta se pierde a juicio del juez, cuando la conducta de
quien fa ejerce constituye una amenaza para !a salud, seguridad o moralidad de

los menores.

En este esquema, la pérdida del ejercicio de la patria potestad, tiens en
nuestra ley un cardcter eminentemente preventivo frente a los padres, que por
su conducta pueden causar perjuicio a sus hijos. Por otra parte, constituye una
sancién definitiva para el padre o fa madre que incurran en ias gravisimas
conductas que el citado articulo 444 describe, sustrayendo preventivamente a!

menor de la autoridad del progenitor.

Asimismo, nuestra ley, especialmente el artfculo 283 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, ha intervenido para reprimir los abusos de aguelios que
ejercen esa potestad puadan causar, y se le ha conferido al juez la mds amplia
facultad para resolver todo fo relativo a la pérdida, suspensién o limitacién de
la patria potestad para {os casos de divorcio, y en especial al cuidado y a la

custodia de los hijos. El citado artfculo continda diciendo que el juez observard

& ibid., pdg. 125.
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las normas de dicho Cédigo para Hamar al ejercicio de la patria potestad a quien

legalmente tenga derecho a ello, ¢ en su caso, de designar un tutor.

Camo se infiere, en los supuestes excepcionales en los gus ya por causas
que exigen ineludiblemente acudir a la proteccién jurfdica del menor ante la
nocividad del medio familiar natural, ya por situaciones en que los padres se
encuentren de hecho impedidos de actuar sus deberes - derechos, debe
sustituirse o suplirse la autoridad paterna o materna designdndose un tutor, o
protegiéndoles de! modo que dispongan los jueces que ejercen la titularidad que

el Estado les ha conferido.

Sin embargo, resulta fécil hasta cisrto punto, regular las condiciones y
efectos de la privacion de 1a patria potestad, con lo que se puede sancionar a
los padres por abusar de su autoridad, 'o fundamental radica en que después
de dictar una sancién, como la pérdida de la patria potestad, e! hijo encuentre
condiciones de vida mds favorables en otro hogar, que fas que recibia en su

ambiente familiar.

Creemos que la privacién de la patria potestad es una medida grave, que
afecta a los padres, quienes muchas veces son més ignorantes y desdichados
que culpables, pero afecta dolorosamente ain més a los hijos al verse

sustraldos de uno o de ambos de sus progenitores.

En la accién por pérdida de |a patria potestad, es evidente que la medida

de la accidn no esta en al interés familiar, sino en el del menor. Si la conducta
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del padre, aln reprensible no ha sido obstdculo para el cumplimiento de los
deberes de asistencia y educacién del menor, no seré causal valida para privarlo
de la patria potestad.
Sugerimos que el dltimo pensamiento del legisiador sea el de aplicar un
correctivo a los padres por los malos habitos que estos daban a sus hijos,
decretando por ello la pérdida de la patria potestad, pero que prefieran ante la

gravedad de la sancidn, retirar tan sdlo ciertos atributos de ésta.

Apelamos porque nuestro sistema juridico se torne mds flexible al permitir
a los jueces la suspension y no la pérdida de fa patria potestad, toda vez que
constituye esa decisién un instrumento importante para solucionar i3 aguda
problemadtica que plantea la familia, la que actualmente atraviesa por un periodo
de fuerte descomposicién y nos inquieta el pensar qué serd de €lla si continta

asf.

En un periodo histdrico como el actuai, cuando €l creciente individualismo
parece amenazar a la familia, minar su tradicional jerarquia y debilitar su
efectividad funcional, es conveniente analizar las normas legales que lleguen a

comprometer su solidez.

Insistimos, la potestad paterna, ha sido creada en interés de todos, de los
hijos; de los padres; del Estado mismo. En el interés de los hijos, principalmen-
te, sin duda, cuando hace falta a su debilidad un protector, un guia a su
inexperiencia. En el interés de los padres puesto que no es para elios sotamente

un deber sino también un derecho criar a sus hijos, darles el género de
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educacién que les conviene, despertar en ellos la vocacién por la carrera hacia
la cual quieran dirigirlos, etc. En el interés de la sociedad misma, puesto que €l
buen orden de fas familias es la primera condicidn y ia mds segura garantfa del
buen orden de ia sociedad; puesto gue la potestad paterna es el mejor auxilio
de la potestad puiblica, y porque cuando ella cumple su misidn estaremos

seguros gue prepara buenos ciudadanos para el pafs.

Ante la severa crisis de la institucién familiar, no han faltado estudiosos
que se apresten a poner remedio al mal, tratando de reintegrar a esta institucién
sus principios y lineas tradicionales con la creacién de nuevas disposiciones
juildicas y de estructuras estatales para proteger a la familia, ejemplo de ello es
la legislacién familiar del Estado de Hidalgo.

Aprovecharse de la débil situacidn de la familia por ciertos nicleos de la
poblacién debe terminar. Bajo el ropaje de ideas nobles se ha creado un
ambiente de combate en su contra, se han perdido principios y hdbitos que le
reportaban unidad, respeto y afecto entre sus integrantes, rompiendo con ello

lazos intimos e intensos con los que se identificaba.

El predominio de lo econdmico en hombres y mujeres, lleva a descuidar el
hogar, a los hijos, y hace que la familia dependa cada vez més de organismos
externos. El interés por la adquisicién de bienes materiales o esparcimientos
comerciales se ha impuesto al interés por el hogar y la vida en famijlia, la
educacién de los hijos corre en gran parte a cargo de la escuela, la Iglesia, los
lugares de recreo, los cines y las organizaciones infantiles. La misién de la

familia se ha reducido Gnicamente al sostén econdmico, ha perdido con ello su
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estabilidad tradicional, su desorganizacién se ha convertido en uno de los

graves problemas saciales.

Nuestra aspiracién por consiguiente, es que la vida en familia cpere sobre
el fundamento del amor, es decir no sdlo en funcién de la reproduccidn, sino de
1a maduracion individual de cada cdnyuge, con ello queremos decir, de accién

reciproca de entrega y de recepcién en gque consiste el matrimonio,

Es indudable que fa familia constituye un organismo fuertemente
entrelazado, que vive y se desarrolla sobre |a base de un delicado equilibrio

entre sus miembros,

insistiendo en conceptos anteriores, diremos que la funcidn actual de la
familia es la de crear las condiciones que permitan a cada uno de sus miembros
intentar y conseguir la mejor integracidn posible de su individualidad y
conservar su capacidad de ajuste a las exigencias de la vida familiar. Porque la
familia tiene una doble funcidén, es conservadora porque mantiene los logros del

pasado; es progresiva porque transmite 10s nuevos bienes culturales,

La familia como institucién real, cumple un sublime cometido en la vida de!

hombre, su funcidn natural y principal consiste en proteger y educar a los hijos.

Dijimos al principio, que necesitamos hacer una revisidn acerca de

nuestras normas jurfdicas, 1as que a veces con miras al adelanto social son
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dictadas produciendo un efecto que ahonda la crisis del matrimonio y por

consiguiente de la familia,

Respecto a tal afirmacidn, nosotros consideramos que cuando el articulo
444 def Cddigo Civil en su fraccién ), establece que la patria potestad se pierde
en fos casas de divorcio, si revisamos 10 que dispone el articulo 267 del misma,
encontraremos reglamentadas las causales de éste y notaremos que la mayor
parte de efias hace perder la patria potestad, crgemos por lo analizado
anteriormente, que esta narma legal llega 38 comprometer la solidez familiar, y

su repercusién en la sociedad es universal.

Lo deseable en esta situacidn, es una adecuada legistacidn que proteja a

los hijos y al cényuge que lo necesite, una vez disuelto el vinculo matrimonial.

Sin embargo, no toda la responsabilidad fa tienen los legistadores,
pensemos que existen muchos padres indignos que abusan de su autoridad

maitratando al menor, menascabando con ello su salud o su moralidad.

Proponemos la ¢creacién de un organismo que ayude a cumplir la misién
que la ley otorga a los padres o abuelos, el cual serfa de gran utilidad y

orientacién.

La creacidén de un Consejo de Familia seria un auxiliar de la administracién
de justicia, cuya principal funcitn seré la de evitar que los padres den malos

tratos 2 los hijos, creemos que vigilados y aconsejados por la citada institucién
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los cuidados que fos padres den a sus menores hijos serdn satisfactorios, asi el
hijo podrd permanecer en familia, pues estimamos por demds riguroso en
muchos casos arrebatar a los padres |a guarda de su hijo y privario del afecto

que puede encontrar pese a todo, cerca de los suyos.

Tal vez al principio, la medida serd ocasidn de resentimiento para los
progenitores por las sugerencias que recibirdn, perc confiamos que ante la

amenaza de perder el ejercicio de fa patria potestad, ésta resulte eficaz.

El Consejo de Familia debe estar integrado por especialistas como son
Psicélogos, Doctores, Trabajadores Sociales, Abogados, etc., quienes rendirdn
un informe acerca de la situacion familiar y sobre los convenientes e inconve-

nientes para decretar la pérdida, suspensién o terminacién de la patria potestad.

El multicitado Consejo Familiar, con su orientacidn y conocimiente del

medio social, seré un instrumento que coadyuve a reforzar el criterio judicial.

Vale la pena defender a toda costa la institucién familiar, ya que ella
constituye para los cényuges y los hijos una escuela de mutua ayuda, la Gnica
que asegura la proteccién del individuo, institucién natural, no artificial,
bienhechora, condicién de equilibrio social tiene derecho a la proteccion de la

sociedad y de! Estado.

La patria potestad es, pues, mds que un derecho, un deber;

deber que se ha de cumplir no sélo en beneficio de sus descendientes, sino en
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el del Estado, interesado en el buen orden y en la prosperidad social, que al
estar constituida fuertemente la autoridad de los padres, reine en la familia una
firme y constante disciplina, de la que salgan después ciudadanos educados en

el respeto a las leyes y a l0s magistrados de su pais.

Estando estrechamente conexos en la institucidn de la patria potestad el
interés del Estado y el de la familia, es necesario que la misién confiada a los

padres asuman un caracter de impartancia social.

He aquf sobre todo, el derecho del poder publico, de vigilar, corregir,
completar y a veces suplir la obra det que gjercita la patria potestad. Interven-
cién, mas no injerencia, requiriendo gue el método de vida en la familia sea tal
que asegure a la Nacidén una familia educada en la disciplina y en la responsabiti-

dad.

De ahora en adelante, en el derecho moderng, no hay una patria que se
traduzca como pudo traducirla el Derecho Romano, en dominio de! padre, y hay
entre tanto, una patria potestad limitada al mantenimientc del orden en la
familia, y a la proteccién de la persona y del patrimonio de los hijos, en la
medida en que los progenitores tienen autoridad v medios para cuidar de la

educacién de los mismos.
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CONCLUSIONES

1.- Nuestro Cédigo Civil, no define fas instituciones jur{dicas referentes a
este trabajo, nosotros pensamos que &s conveniente gue en dicho

ordenamiento legal se incluyan,

2.- Siendo la familia una institucién de gran influencia social, requiere de
mejor regulacién, toda vez que la misma, es la base de la conducta det

nifio de hoy y del hombre del mafiana.

3.- La pérdida de ta patria potestad, por las razones expuestas en fa presente
tesis, provocan mds dafio al menor, que el beneficio que se pretende

obtener con tatl dispasicidn.

4.- La patria potestad, institucidn de gran importancia para la familia, otorga
3 los padres y abuelos, derechos v obligaciones para el cuidado y

educacidn del menor.

5.- En Roma, la patria potestad era ilimitada, actuaimente 13 citada figura se
encuentra restringida por leyes e instituciones que frenan los dergchas

que el padre tiene sobre sus hijos.
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6.-La evolucién que la patria potestad tuve no se presenté en forma
dréstica, sino que surgid a través de los acontecimientos histdricos;
despuds que fue ejercida sélo por el padre, se amplié a la madre, y

actualmente incluye a los ascendientes paternos y maternos.

7.-En Oaxaca, en el Cédigo de 1827, el padre se podia auxiliar de fas

autoridades para el ejercicio de {a patria potestad.

8.-En el afio de 1817, una vez que fue advertida ia importancia de la
relacién familiar, se extrae del Cédigo Civil su regulacién, para crearse

una ley especial llamada Ley Sobre Relaciones Familiares.

9.- Dada fa importancia que ha adquirido ta materia familiar, nos parece
adecuado que sea separada de ta rama civil, como ya se ha hecho con

todo éxito en el Estado de Hidalgo.

10.Consideramos que no hay razén suficiente, para que el Cédigo Civil
establezca un orden preferente a los abuelos paternos y deje en
segunda instancia a los maternos para el ejercicio de la patria

potestad.

11.A las causas contempiadas en nuestro Cddigo Civil, referentes a la
terminacién de 1a patria potestad, nosotros agregarfames una més:

cuando se da a un hijo en adopcidn.
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12.De la enumeracidn que nuestro ordenamiento legal hace de los motivos
por los que la patria potestad se pierde, pensamos que serfa més
conveniente que se dijera que cesa ésta, cuando {2 conducta de gquien
la ejerce constituye una amenaza para 1a seguridad, moralidad o salud

de los menores,

13.Et articulo 267 del muiticitado Cddigo Civil que se refiere a las causales

de divorcio, opinamos que éstas comprometen fa estabilidad de la

familia.

14.Proponemos ta creacidn de un Consejo de Familia, que coadyuve con los
padres a cumplir 1a mision que se les encomienda en relacion con la

patria potastad,
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